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NIEWERBALNE SPOSOBY NARUSZENIA CZCI 
W PRAWIE RZYMSKIM
Rzymskie prawo prywatne już w epoce przedklasycznej chroniło 
jednostkę nie tylko przed zamachami na jej nietykalność fizyczną1 oraz 
werbalnymi, bezpośrednimi atakami na jej godność czy reputację2, lecz 
1 W tym zakresie ochronę zapewniało już tzw. edictum generale de iniuriis. Por. 
O. Lenel, ‘Das edictum perpetuum’3, Leipzig 1927, s. 397-399. Por. też S. Perozzi, 
Istituzioni di diritto romano, II, Roma 1928, s. 338; F. Schulz, Classical Roman Law, 
Oxford 1954, s. 593; U. von Lübtow, Zum römischen Injurienrecht, «Labeo.» 15/1969, 
s. 155; A. Watson, The Development of the Preator’s edict, «Journal of Roman Studies» 
60/1970, s. 113; R. Wittmann, Die Entwicklungslinien der klassischen Injurienklage, 
«ZSS» 91/1974, s. 299-307; J. Plescia, The development of iniuria, «Labeo» 23/1977, s. 281.; 
A. Guarino, Le matrone e i pappagalli, [w:] Inezie di Giuriconsulti, Napoli 1978, s. 170; 
M. Hagemann, ‘Iniuria’ Von den XII-Tafeln bis zur Justinianischen Kodifikation, Köln 
1998, s. 58-62; M.J. Bravo Bosch, La injuria verbal colectiva, Madrid 2007, s. 63-70. 
2 Edyktem regulującym tę kwestię było edictum de convicio – por. zwłaszcza 
D. 47,10,15,2-12 (Ulp. 77 ad ed.), a także O. Lenel, op. cit., s. 400; G.L. Hendrick-
son, Convicium, «Classical Philology» 21.2/1926; F. Raber, Grundlagen Klassischer 
Injurienanspruche, Wien-Köln-Graz 1969, s. 23-39; M. Hagemann, op. cit., s. 68-71; 
R. Wittmann, op. cit., s. 307-314. A.D. Manfredini, La diffamazione verbale nel diritto 
romano, 1. Età repubblicana, Milano 1978, s. 58-90; M.J. Bravo Bosch, op. cit.; Eadem, 
Notas sobre el elemento objetivo del ‘edictum de convicio’, «Seminarios complutenses de 
derecho romano» 19/2006; Eadem, Sobre el origen histórico de la cláusula edictal ‘qui 
adversus bonos mores convicium’, «RIDA» 53/2006; D. Nowicka, Przyczynek do okre-
ślenia istoty convicium facere w prawie przedklasycznym, «Studia Historycznoprawne» 
161/2010; Eadem, Zniesławienie w prawie rzymskim, Wrocław 2013, s. 105-126.
6 Dobromiła Nowicka [2]
również przed takimi zachowaniami, które, nie wpisując się w zakres 
żadnej z tych grup zachowań, mogły naruszyć cześć określonej osoby. 
Jakkolwiek większość przekazów źródłowych odnoszących się do 
zagadnienia niewerbalnego naruszenia czci jednostki w sposób nie-
stanowiący jednocześnie ataku na jej integralność fizyczną łączona jest 
najwcześniej z edictum ne quid infamandi causa fiat3, warto odnotować, 
że już wcześniejszy edykt4 – de adtemptata pudicitia, choć jedynie w od-
niesieniu do ściśle określonych kategorii podmiotów, zawierał regulacje 
dotyczące czynów wpisujących się w przedmiot analizy niniejszego 
artykułu. 
Pierwszą regulacją normującą wprost sytuacje, w których nie doszło 
do bezpośrednio wyrażonego ataku na godność i dobre imię jednostki, 
było zatem tzw. edictum de adtemptata pudicitia5. 
3 Por. D. 47,10,15,25 (Ulp. 77 ad ed.): Ait praetor: «Ne quid infamandi causa fiat. Si 
quis adversus ea fecerit, prout quaeque res erit, animadvertam». Por. jednak G. Segrè, 
La denominazione di «actio confessoria» in particolare per la rivendicazione dell ‘usu-
frutto e delle servitú, [w:] Mélanges P. F. Girard: études de droit romain dédiées à P. F. 
Girard à l’occasion du 60e anniversaire de sa naissance, II, Paris 1912, s. 578 przyp. 1. 
Na temat datacji edyktu ne quid infamandi causa fiat, por. M. Fernández Prieto, La 
difamación en el Derecho Romano, Valencia 2002, s. 179-183.
4 W niniejszym artykule przyjęta została powszechnie uznawana kolejność edyk-
tów regulujących kwestie ochrony czci (tzw. edictum generale de iniuriis aestimandis, 
edictum de convicio, tzw. edictum de adtemptata pudicitia, edictum ne quid infamandi 
causa fiat) – por. np. O. Lenel, op. cit., s. 397-401; M. Hagemann, op. cit., s. 58-62; 
M. Marrone, Considerazioni in tema di ‘iniuria’, [w:] Synteleia V. Arangio-Ruiz, I, 
Napoli 1964, s. 480-481; J. Plescia, op. cit., s. 281-283; U. von Lübtow, op. cit., s. 153; 
M.J. Bravo Bosch, Algunas consideraciones sobre el ‘Edictum de adtemptata pudicitia’, 
«Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela» 5.2/1996, s. 246; Eadem, 
La injuria…, s. 72-73. Inaczej por. D. D’Ors, J. Santa Cruz Teijeiro, A proposito de 
los edictos especiales ‘de iniuriis’, «Anuario de historia del derecho español» 49/1979, 
s. 654-655.
5 Edykt ten datowany jest na ostatnie trzydziestolecie II w. p.n.e. – por. D. de 
Lapuerta Montoya, Estudio sobre el ‘edictum de adtemptata pudicitia’, Valencia 
1999, s. 52. Wątpliwości budzi jednak zarówno pierwotna nazwa edyktu, jak również, 
według niektórych autorów, jego oryginalna treść. Por. tamże, s. 78; A. Guarino, 
op. cit., s. 171. 
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D. 47,10,15,19 (Ulp. 77 ad ed.): Tenetur hoc edicto non tantum qui 
comitem abduxit, verum etiam si quis eorum quem appellavisset 
adsectatusve est.
Z trzech wymienionych w tym fragmencie przypadków6 dwa – adver-
sus bonos mores adsectari oraz comitem abducere – dotyczą bezpośrednio 
zagadnienia ochrony przed niezwerbalizowanymi zamachami na cześć, 
niebędącymi jednocześnie formami naruszeń nietykalnosci osobistej. 
Jako że edykt zapewniał ochronę jedynie ściśle wskazanym kategoriom 
osób7 – wolno urodzonej młodzieży (praetextatae oraz praetextati)8, 
6 Zachowaniem naruszającym edykt, które zostanie w niniejszym artykule po-
minięte w całości, jest adversus bonos mores appellare. Por. D. 47,10,15,20 (Ulp. 77 ad 
ed.): Appellare est blanda oratione alterius pudicitiam adtemptare: hoc enim non est 
convicium, sed adversus bonos mores adtemptare. Stanowiąc wyraz naruszenia czci 
w sposób zwerbalizowany, mimo braku użycia słów bezpośrednio godzących w godność 
czy dobre imię jednostki, zagadnienie to nie wpisuje się w założony przedmiot analizy 
opracowania. Na ten temat por. jednak D. Nowicka, Zniesławienie…, s. 128-139, wraz 
z podaną tam literaturą. 
7 Por. rekonstrukcję O. Lenela, op. cit., s. 400, nr 192 – Si quis matrifamilias aut 
praetextato praetextataeue comitem abduxisse siue quis eum eamue aduersus bonos 
mores appellasse adsectatusue esse dicetur. Por. także I. 4,4,1: 1. Iniuria autem commit-
titur non solum, cum quis pugno puta aut fustibus caesus vel etiam verberatus erit, sed 
etiam si cui convicium factum fuerit, sive cuius bona, quasi debitoris, possessa fuerint 
ab eo qui intellegebat nihil eum sibi debere, vel si quis ad infamiam alicuius libellum 
aut carmen scripserit, composuerit, ediderit, dolove malo fecerit quo quid eorum fieret; 
sive quis matremfamilias aut praetextatum praetextatamve adsectatus fuerit, sive cuius 
pudicitia attentata esse dicetur: et denique aliis pluribus modis admitti iniuriam mani-
festum est. Por. także G. 3,220: Iniuria autem committitur non solum, cum quis pugno 
puta aut fuste percussus uel etiam uerberatus erit, sed etiam si cui conuicium factum 
fuerit, siue quis bona alicuius quasi debitoris sciens eum nihil sibi debere proscripserit 
siue quis ad infamiam alicuius libellum aut carmen scripserit siue quis matrem familias 
aut praetextatum adsectatus fuerit et denique aliis pluribus modis.
8 Na temat znaczenia wskazanych określeń, por. D. de Lapuerta Montoya, 
op. cit., s. 92-94, wraz z podaną tam literaturą.
8 Dobromiła Nowicka [4]
matres familias9 oraz virgines10, oba z wymienionych zachowań stano-
wiły podstawę ukarania jedynie wówczas, gdy były skierowane przeciw 
tym podmiotom. Pierwsze wspomniane zachowanie (adsectari) polegało 
na częstym11, milczącym podążaniu za osobą, co w efekcie godzić mogło 
w jej reputację12. 
D. 47,10,15,22 (Ulp. 77 ad ed.): Aliud est appellare, aliud adsectari: 
appellat enim, qui sermone pudicitiam adtemptat, adsectatur, qui 
tacitus frequenter sequitur: adsiduo enim frequentia quasi praebet 
nonnullam infamiam.
Jakkolwiek formułowano zarówno wątpliwości, jak i – w konsekwen-
cji – poprawki do powyższego tekstu13, wydaje się, że sama istota zacho-
9 Por. D. 50,16,46,1 (Ulp. 59 ad ed.): „Matrem familias” accipere debemus eam, 
quae non inhoneste vixit: matrem enim familias a ceteris feminis mores discernunt 
atque separant. Proinde nihil intererit, nupta sit an vidua, ingenua sit an libertina: 
nam neque nuptiae neque natales faciunt matrem familias, sed boni mores. Na temat 
pojęcia materfamilias, por. zwłaszcza D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 89-92; 
W. Kunkel, s.v. ‘Mater familias’, «RE» 14.2/1930, col. 2183; A. Carcaterra, ‘Mater 
familias’, «Archivio Giuridico» 123/1940, passim; W. Wołodkiewicz, ‘Materfamilias’, 
«CPH» 16.1/1964, passim; R. Fiori, ‘Materfamilias’, «BIDR» 96-97/1993-1994, passim; 
D. Stolarek, ‘Materfamilias’ – kobieta dobrych obyczajów. Od Romulusa do Augusta, 
[w:] ‘Romanitas et christianitas’. Stanislao Płodzień (1913-1962) in memoriam, red. 
A. Dębiński, S. Jóźwiak, Lublin 2008, passim; D. Nowicka, Ochrona skromności ‘ma-
terfamilias’ w ‘Edictum de adtemptata pudicitia’, [w:] Pozycja prawna kobiet w dziejach, 
red. S. Rogowski, Wrocław 2010, s. 41-56.
10 Por. D. 47,10,15,15 – cyt. w przyp. 21.
11 Wykluczone zatem było zakwalifikowanie jako naruszającego edykt zachowania 
jednorazowego, jako że chodziło o takie podążanie, które miało jednocześnie charakter 
uporczywy i aluzyjny. Por. F. Raber, Grundlagen…, s. 53; A. Guarino, op. cit., s. 173; 
D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 83. Pewne wątpliwości budzić jednak może, 
postulowany przez tę ostatnią autorkę, dyskretny charakter adsectari, jako że przy 
takim założeniu wywołanie ujemnej oceny społecznej ofiary nie byłoby raczej skutkiem 
takiego działania.
12 Por. np. F. Raber, Grundlagen…, s. 53.Takie zachowanie, podobnie jak comitem 
abducere, dokonane miało być w miejscu publicznym. Por. M. Marrone, op. cit., s. 481.
13 Powszechnie przyjęto proponowaną przez T. Mommsena poprawkę na asi-
dua enim frequentia – por. T. Mommsen, P. Krüger, ‘Corpus Iuris Civilis’, I, Berlin 
1872, s. 833 przyp. 5. Nie znalazł jednak aprobaty doktryny postulat R. Martinisa, 
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wania naruszającego edykt, polegająca na ciągłym śledzeniu danej osoby, 
nie budzi większych kontrowersji. Nie każde jednak zachowanie tego 
rodzaju mogło być podstawą przyznania skargi, lecz jedynie takie, które 
wypełniało jednocześnie przesłankę sprzeczności z dobrymi obyczajami.
D. 47,10,15,23 (Ulp. 77 ad ed.): Meminisse autem oportebit non omnem, 
qui adsectatus est, nec omnem, qui appellavit, hoc edicto conveniri 
posse (neque enim si quis colludendi, si quis officii honeste faciendi 
gratia id facit, statim in edictum incidit), sed qui contra bonos 
mores hoc facit14.
Zgodnie z wyjaśnieniami jurysty wykluczone było zatem stosowanie 
uregulowań edyktu do zachowań, które, z uwagi na motywację „śledzą-
cego”, nie mogły być uznane za dokonane contra bonos mores. Ulpian 
podaje tu przykład działania dla żartu bądź dla wyświadczenia osobie 
śledzonej honorowych usług. Jakkolwiek więc obiektywne kryterium 
działania sprzecznie z przyjętymi w danej społeczności obyczajami15 jest 
konsekwentnie wymieniane przez jurystę we fragmentach dotyczących 
tak adsectari, jak i appellare16, pewne wątpliwości budzić może charakter 
przykładowych wyłączeń z zakresu objętego kwalifikacją edyktalną. 
Zaznaczenia jednak wymaga, iż nie chodzi o kwestionowanie zaliczenia 
wskazanych przykładów do grona nienaruszających dobrych obyczajów, 
a o uzupełnienie wskazanego kryterium obiektywnego przez element 
świadczący o motywacji „śledzącego” – colludendi bądź officii honeste 
faciendi gratia. Zakładając, że regulacja edyktalna wymierzona była 
przeciw naruszeniom reputacji, które w przypadku adsectari realizo-
wały się w wywołaniu wrażenia istnienia w rzeczywistości nieistniejącej 
bliskiej relacji z ofiarą, wskutek czego jej dobre imię narażone było 
Le definizioni dei giuristi romani, Milano 1966, s. 307, który proponował zastąpienie 
powyższego passusu przez asidua enim praesentia. Por. F. Raber, Grundlagen…, s. 53.
14 Por. J. C. Naber, ‘Ad literam Pisanam’, [w:] Studi in onore di Pietro Bonfante 
nel XL anno d’insegnamento, II, Milano 1930, s. 300. Por. E. Levy, E. Rabel, ‘Index 
interpolationum quae in Iustiniani Digestis inesse dicuntur’, III, Weimar 1935, s. 516.
15 Por., jakkolwiek wypowiedziany w odniesieniu do convicium, pogląd jurysty 
w D. 47,10,15,6 (Ulp. 77 ad ed.): Idem ait „adversus bonos mores” sic accipiendum non 
eius qui fecit, sed generaliter accipiendum adversus bonos mores huius civitatis.
16 Por. D. 47,10,15,20; D. 47,10,15,23.
10 Dobromiła Nowicka [6]
na szwank17, uznać by należało, że przykładowe wskazania zachowań 
niepodlegających odpowiedzialności na podstawie edyktu nie mogły 
mieć takiego skutku. W tym celu przyjąć by należało, że uzewnętrz-
nienie motywacji „śledzącego” polegające na milczącym, nieustannym 
podążaniu za określoną osobą dla żartu czy rozrywki bądź z powodu 
chęci wyświadczenia jej honorowych usług musiało jasno wynikać z jego 
postawy czy okoliczności. W innym bowiem przypadku, gdyby istniała 
możliwość odmiennej interpretacji jego zachowania przez osoby po-
stronne, rezultat, będący konsekwencją działania „śledzącego”, nieza-
leżnie od jego intencji, byłby zbliżony do tego, przed którym ochronę 
zapewniać miał edykt, tym samym wpisując się w zakres jego zastoso-
wania. Jednocześnie zauważyć by należało, że podążanie za kimś nawet 
z wyżej wspomnianych powodów mogło wywołać wrażenie „w rzeczy-
wistości nieistniejącej bliskości”18 między sprawcą a ofiarą, co, zwłaszcza 
w połączeniu z określoną reputacją tego pierwszego, mogło w znaczący 
sposób wpłynąć na postrzeganie ofiary. Jeśli zatem decydujący charakter 
miało kryterium contra bonos mores, motywacja sprawcy mogła mieć 
znaczenie o tyle, o ile jej uzewnętrznienie powodowało, że nie mogło 
dojść do negatywnego dla dobrego imienia ofiary zinterpretowania sy-
tuacji19. Podkreślenia jednak wymaga, że zgodnie z brzmieniem tekstu 
adsectari dokonane dla żartu czy wyświadczenia honorowych usług 
nie wydaje się z góry wyłączać odpowiedzialności, zatem nie chodzi 
tu o analizowaną wyżej sytuację, gdy zamiar „śledzącego” nie może 
wpłynąć na pogorszenie reputacji „ofiary” w związku z brakiem moż-
liwości interpretacji zachowania w sposób niezgodny z zamierzeniem 
osoby milcząco podążającej za podmiotem chronionym. Wskazywać 
17 M. Hagemann, op. cit., s. 74. Nie wydaje się natomiast słuszne, postulowanie 
przez A. Kocha, Ewolucja deliktu ‘iniuria’ w prawie rzymskim epoki republikańskiej, 
«CPH» 19.2/1967, s. 69, uznanie, iż chodziło o ujawnienie nieobyczajnych zamiarów 
sprawcy. Z tą ostatnią propozycją wiąże się też pogląd M. Marrone, op. cit. s. 481, 
który uważa, że chodziło o milczące, uporczywe podążanie za kobietą w taki sposób, 
jak w przypadku kobiety lekkich obyczajów.
18 M. Hagemann, op. cit., s. 74.
19 F. Raber, Grundlagen…, s. 127, z kolei zauważa, że sama motywacja sprawcy 
nie zwalniała z odpowiedzialności, o ile jego zachowanie nadal wypełniało przesłankę 
contra bonos mores. 
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na to może użycie w tekście statim20 sugerującego, że w przypadku 
takich motywacji sprawcy jego zachowanie nie zostanie automatycznie 
zakwalifikowane jako podlegające odpowiedzialności na podstawie 
edyktu. Element uwzględniania w pewnym zakresie także kryterium 
subiektywnego, możliwy do dostrzeżenia także w przypadku appellare21, 
nie wydaje się być charakterystyczny dla pierwotnego kształtu regulacji 
pretorskiej. Uznać natomiast trzeba, że nadanie takiego wydźwięku 
edyktowi z tak wczesnego etapu rozwoju ochrony czci jest bardzo mało 
prawdopodobne. Mimo nadal pierwszoplanowego znaczenia kryterium 
contra bonos mores w przekazach Ulpiana wyraźnie, choć nie wprost, 
zaznaczona jest jednak niebagatelna rola subiektywnego kryterium 
celu (zamiaru) sprawcy, jakkolwiek traktowanego nie jako przesłanka 
odpowiedzialności (animus iniuriandi/infamandi), a okoliczność ją wy-
łączająca lub ograniczająca. Mając na uwadze powyższe, wydaje się, 
że możliwości zmniejszenia odpowiedzialności sprawcy z uwagi na 
jego zamiar nie można przypisać czasom wprowadzenia edyktu, zaś 
wzmianki na ten temat uznać należy za aktualną prawdopodobnie już 
dla okresu klasycznego22 jurysprudencjalną interpretację wcześniejszych 
20 Por. M. Plezia, Słownik łacińsko-polski, Warszawa 1959-79, s.v. statim – „mocno 
stojąc, (stąd) mocno, niewzruszenie, stale; zaraz, wnet, natychmiast”. 
21 Por. kontrowersyjny co do zakresu interpolacji fragment D. 47,10,15,15 (Ulp. 77 
ad ed.): (Si quis virgines appellasset, si tamen ancillari veste vestitas, minus peccare 
videtur: multo minus, si meretricia veste feminae, non matrum familiarum vestitae 
fuissententiarum si igitur non matronali habitu femina fuerit et quis eam appellavit 
vel ei comitem abduxit, iniuriarum tenetur.), w którym dostrzec można pewną rolę 
zawoalowanego kryterium subiektywnego – zakresu zamiaru sprawcy. Por. na ten 
temat szerzej F. Raber, Frauentracht und ‘iniuria’ durch ‘appellare’: D 47.10.15.15, [w:] 
Studi in onore di Edoardo Volterra, III, Milano 1971; A. Guarino, op. cit., passim; D. 
de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 111-130; R. Wittmann, op. cit., s. 316-320.
22 Por. D. 47,10,1 pr.-2 (Ulp. 55 ad ed.): Iniuria ex eo dicta est, quod non iure fiat: 
omne enim, quod non iure fit, iniuria fieri dicitur. Hoc generaliter. Specialiter autem 
iniuria dicitur contumelia. Interdum iniuriae appellatione damnum culpa datum signi-
ficatur, ut in lege Aquilia dicere solemus: interdum iniquitatem iniuriam dicimus, nam 
cum quis inique vel iniuste sententiam dixit, iniuriam ex eo dictam, quod iure et iustitia 
caret, quasi non iuriam, contumeliam autem a contemnendo. 1. Iniuriam autem fieri 
Labeo ait aut re aut verbis: re, quotiens manus inferuntur: verbis autem, quotiens non 
manus inferuntur, convicium fit. 2. Omnemque iniuriam aut in corpus inferri aut ad 
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regulacji edyktalych. Dla kwalifikacji zachowania jako adsectari w okre-
sie wprowadzenia tzw. edictum de adtemptata pudicitia przyjąć zatem 
należy funkcjonowanie wyłącznie kryterium przeciwności dobrym 
obyczajom, które z czasem, w rezultacie ogólnej tendencji do coraz 
szerszego uwzględniania kryterium subiektywnego, wzbogacone zostało 
o elementy związane z celem bądź zamiarem towarzyszącym sprawcy.
Drugie zachowanie w niewerbalny sposób naruszające cześć jed-
nostki, a normowane w edykcie de adtemptata pudicitia, to comitem 
abducere. Powszechnie uznaje się, że polegało ono na pozbawieniu kobiet 
czy młodzieży towarzysza, w którego obecności wskazane kategorie 
podmiotów pojawiać się mogły publicznie23. Zwyczaj ten dotyczył, jeśli 
nie wyłącznie24, to przynajmniej w przeważającej mierze, warstw wyż-
szych. Nie istniały przy tym żadne specjalne obostrzenia w stosunku do 
osoby towarzysza, którym poza krewnym mógł być także wyzwoleniec 
(wyzwolenica), a nawet niewolnik czy niewolnica25.
D. 47,10,15,16 (Ulp. 77 ad ed.): Comitem accipere debemus eum, qui 
comitetur et sequatur et (ut ait Labeo) sive liberum sive servum 
sive masculum sive feminam: et ita comitem Labeo definit „qui 
frequentandi cuiusque causa ut sequeretur destinatus in publico 
privatove abductus fuerit”. Inter comites utique et paedagogi erunt.
Co istotne, w związku z tym zwyczajowym wymogiem, nie zachodziła 
potrzeba korzystania w tym przypadku z kryterium adversus/contra bo-
nos mores, jako że każde zachowanie, którego efektem było pozbawienie 
osoby należącej do kategorii tych, dla których wymagano obecności 
dignitatem aut ad infamiam pertinere: in corpus fit, cum quis pulsatur: ad dignitatem, 
cum comes matronae abducitur: ad infamiam, cum pudicitia adtemptatur. Collatio 2,5,1: 
Generaliter dicitur iniuria omne, quod non iure fit: specialiter alia est contumelia…; 
oraz analogicznie w I. 4,4,1. Por. też R. Wittmann, op. cit., s. 290-299; M. Hagemann, 
op. cit., s. 64-68; M.J. Bravo Bosch, La injuria…, s. 105-112, z przywołaną tam literaturą.
23 Por. M. Marrone, op. cit., s. 480. D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 84, 
także z powołaniem na E. Cantarella, La mujer romana, Santiago de Compostela 
1991, s. 40.
24 Tak D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 84.
25 Por. też M.J. Bravo Bosch, Algunas consideraciones…, s. 251-252.
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towarzysza, uznawane było za wypełniające kwalifikację edyktalną26. 
W związku z powyższym realizacja zachowania zabronionego przez 
edykt następowała dopiero w rezultacie uzyskania skutku w postaci 
całkowitego pozbawienia danej osoby towarzysza, którego obecność 
miała gwarantować ochronę skromności27 wskazanych kategorii osób.
D. 47,10,15,17 (Ulp. 77 ad ed.): Abduxisse videtur, ut Labeo ait, non 
qui abducere comitem coepit, sed qui perfecit, ut comes cum eo 
non esset.
Podkreślenia wymaga, iż także w przypadku comitem abducere 
zaznaczona wydaje się być ewolucja w interpretacji zachowania, po-
czątkowo obejmującego jedynie usunięcie towarzysza siłą, z czasem 
natomiast także wskutek namowy28. 
D. 47,10,15,18 (Ulp. 77 ad ed.): Abduxisse autem non tantum is vide-
tur, qui per vim abduxit, verum is quoque, qui persuasit comiti, 
ut eam desereret.
Efektem pozbawienia towarzysza było narażenie osoby, która powinna 
się pojawiać publicznie jedynie w jego obecności, na zachowania nieodpo-
wiednie do zajmowanego przez nią stanowiska społecznego29. W szcze-
gólności wydaje się uzasadniona teza30, zgodnie z którą osoby te, gdy 
pozbawione były towarzysza, mogły być postrzegane jako niebędące stanu 
wolnego bądź wręcz jako prostytutki. Tym samym zatem zwiększeniu 
ulegało prawdopodobieństwo niestosownego wobec nich zachowania, 
będącego efektem społecznego odbioru tych osób jako nie- lub mniej 
skromnych i zasługujących w konsekwencji na mniejszy szacunek. Nie-
26 Por. F. Raber, Grundlagen…, s. 54-55; D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 87.
27 Podkreślenia wymaga, że w tym przypadku określenia pudicitia rozumieć 
należy obiektywnie, w znaczeniu „skromności zewnętrznej”, która niejako odgórnie 
przypisana jest wymienionym kategoriom podmiotów. Por. F. Raber, Grundlagen…, 
s. 45; D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 89. Por. jednak A. Guarino, op. cit., s. 177. 
Traktować ją należy jako godność, honor. Por. M. Marrone, op. cit., s. 480.
28 Tak też D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 87.
29 E. Pólay, ‘Iniuria’ Types in Roman Law, Budapest 1986, s. 113, wskazuje nawet, 
że pojawienie się publicznie bez towarzysza przynosiło wstyd i kompromitację. 
30 D. de Lapuerta Montoya, op. cit., s. 84.
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kiedy podkreśla się31, że edykt zapewniał ochronę skromności kobiet 
i młodzieży jedynie przed zagrożeniem, że zostaną one pomylone z oso-
bami wykonującymi haniebny zawód, nie dotyczył jednak ich społecznego 
odbioru jako niewolnych. Co istotne, w obu przypadkach – adsectari 
i comitem abducere – wystarczało zrealizowanie działania polegającego na 
pozbawieniu towarzysza czy przeciwnego dobrym obyczajom milczącego, 
częstego podążania za określoną osobą, by zaistniała podstawa do skargi. 
W efekcie takiego ukształtowania deliktu nie wymagano wystąpienia 
rzeczywistego uszczerbku w reputacji wskazanych kategorii osób, za wy-
starczającą przesłankę uznając powstałe zagrożenie dla ich skromności32.
Jak zatem wynika z przeprowadzonych rozważań, mimo pewnych 
wątpliwości w zakresie różnic między pierwotnym a przekazanym za-
kresem zastosowania edyktu, już tzw. edictum de adtemptata pudi-
citia, jakkolwiek w ograniczonym podmiotowo zakresie, regulowało 
przypadki zachowań, które, nie stanowiąc ani werbalnego, ani – tym 
bardziej – fizycznego zamachu na osobowość innej osoby, stwarzać 
mogły wrażenie, że nie zasługuje ona na społeczny szacunek, godząc 
tym samym w jej dobre imię. Ostateczna kwalifikacja tych zachowań 
jako podlegających odpowiedzialności na podstawie edyktu uzależniona 
jednak była od uznania ich za dokonane contra/adversus bonos mores.
Najbardziej znanym przykładem niewerbalnego zachowania skie-
rowanego na uszczuplenie społecznego poważania określonej osoby 
stał się jednak kazus milczącego podążania ubranego w szaty żałobne 
młodzieńca za domniemanym zabójcą jego ojca, przedstawiony przez 
Senekę w Controversiae. 
Seneca Rhetor, Controversiae 10,1: INIURIARUM SIT ACTIO. Qui-
dam, cum haberet filium et divitem inimicum, occisus (in)spolia-
tus inventus est. adulescens sordidatus divitem sequebatur. dives 
eduxit in ius eum et postulavit, ut, si quid suspicaretur, accusaret 
se. pauper ait:’accusabo, cum potero’ et nihilominus sordidatus 
31 Tak M. Marrone, op. cit., s. 480-481 przyp. 32; E. Cantarella, Segùn Natura. 
La Bisexualidad En El Mundo Antiguo, Madrid 1991, s. 155. Por. D. de Lapuerta 
Montoya, op. cit. s. 84-85.
32 Tak w odniesieniu do comitem abducere wyraźnie M. Marrone, op. cit., s. 481 
przyp. 32.
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divitem sequebatur. cum peteret honores dives, repulsus accusat 
iniuriarum pauperem.
Nie mogąc – prawdopodobnie z braku dowodów – oskarżyć zamoż-
nego człowieka o śmierć ojca, z którym ten pozostawał we wrogich 
stosunkach33, syn poprzestał na podążaniu za nim w żałobnym ubiorze, 
z nieprzystrzyżoną brodą34, wywołując tym samym wrażenie, że ów 
mężczyzna zamieszany był w zabójstwo ojca. Oskarżenie zatem nigdy 
nie zostało sformułowane, a jedynie można je było wyinterpretować 
z aluzyjnego zachowania syna. Jako że sytuacja ta miała miejsce, gdy 
ofiara wskazanego prześladowania ubiegała się o urząd, którego osta-
tecznie nie uzyskała, wystąpiła przeciw synowi zamordowanego ojca ze 
skargą z tytułu iniuria. Przedmiotem dyskusji była możliwość skutecz-
nego dochodzenia roszczeń z tego tytułu pomimo braku tak zamachu 
na nietykalność cielesną zamożnego mężczyzny, jak również godzącego 
w dobre obyczaje ataku werbalnego35. Takie postawienie problemu wska-
zuje zatem bezspornie bądź na osadzenie dyskusji w okresie poprze-
dzającym wydanie edyktu ne quid infamandi causa fiat, co nie wydaje 
się do utrzymania36, bądź na celowe pominięcie tej regulacji w analizie 
33 W dyskusji pojawia się nawet sugestia, jakoby szczerość i odwaga wypowiedzi 
ojca, wpływając na postrzeganie społeczne bogacza, stały na drodze bogatego mężczy-
zny do ubiegania się o urząd – por. Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,1: Non taceam, 
qui adhuc vivo quod tacui? Nostis populi loquacis suspiciones: ‘quare iste honores illo 
vivo numquam petit? ‘… occasionem loquendo capto, nec mehercules possum dicere 
inhumanitate tua fieri, quod non audeo, sed vitium me meum sequitur: taceo. utinam 
hoc vitium habuisset et pater! dum libere loquitur, multos offendit; neque enim, puto, 
te solum in civitate habuit inimicum oraz 10,1,7: crescere deinde in dies odium alterius 
impotentia, alterius libertate. 
34 Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,2: barba demissa, sordidatus cum criminibus 
meis ad vos veni.
35 Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,9: omnia iniuriae genera comprehensa sic: 
pulsare non licet, convicium facere contra bonos mores non licet. Wykorzystanie kry-
terium contra bonos mores zaproponował natomiast w tej dyskusji Scaurus (Hoc loco 
SCAURUS dixit: nova formula iniuriarum componitur: ‘quod ille contra bonos mores 
(tac)uit’) – por. Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,9.
36 Poza domniemaną datą wprowadzenia edyktu oraz prawdopodobnym czasem, 
w jakim mogła zostać osadzona dyskusja w Controversiae, także zwrócenie uwagi na 
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przypadku. To drugie rozwiązanie motywowane być mogło zamiarem 
rozstrzygnięcia kwestii na gruncie poddanego rozszerzającej wykładni 
jurystów zakresu zastosowania tzw. edictum generale de iniuriis aesti-
mandis, który w okresie klasycznym, w związku z rozwojem koncep-
cji iniuria-contumelia37, miał nabrać charakteru ogólnego, obejmując 
wszelkie przypadki naruszenia osobowości, czci jednostki. Wydaje się 
zatem, że mamy do czynienia z dyskusją na temat granic rozszerzającej 
interpretacji tego edyktu w przypadku zachowania legalnego, lecz wy-
korzystanego w celu umniejszenia reputacji innej osoby38. Podkreślenia 
jednak wymaga, że wskazany tekst w żadnym zakresie nie potwierdza 
rzeczywistej możliwości wniesienia actio iniuriarum w oparciu o roz-
szerzającą interpretację edyktu dokonaną przez jurystów, a wskazuje 
jedynie na rozwój tendencji, których kulminacją, według wszelkiego 
prawdopodobieństwa, okazał się być edykt ne quid infamandi causa fiat. 
Zaznaczyć natomiast trzeba, że pogląd o wystarczalności uregulowań 
edictum generale w wersji odpowiadającej koncepcji iniuria-contumelia, 
wyraził też, zgodnie z przekazem Ulpiana, Labeo.
D. 47,10,15,26 (Ulp. 77 ad ed.): Hoc edictum supervacuum esse Labeo 
ait, quippe cum ex generali iniuriarum agere possumus. Sed videtur 
et ipsi Labeoni (et ita se habet) praetorem eandem causam secutum 
voluisse etiam specialiter de ea re loqui: ea enim, quae notabiliter 
fiunt, nisi specialiter notentur, videntur quasi neclecta.
Pomijając w tym miejscu kwestię postulatów uznania interpolacji 
w zakresie tego fragmentu39 jako niewpływających w znaczący sposób 
rolę kryterium subiektywnego w ocenie zachowania sprawcy poprzez analizę jego 
zamiaru wskazuje na późniejszy okres przeprowadzenia dyskusji – por. przyp. 35. 
37 Por. np. D. D’Ors, J. Santa Cruz Teijeiro, op. cit., s. 654.
38 Por. Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,9: GALLIO illam fecit primam quaestio-
nem, an, quod licet cuique facere si facit, iniuria(ru)m non teneatur. licet, inquit, flere, 
licet ambulare qua velis, licet vestem quam velis sumere. nihil, inquit, licet in alienam 
invidiam facere. sordidatus es: non queror, sed si sordes tuae invidiam mihi concitant, 
queror. 
39 Por. G. Beseler, Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen, III, Tübingen 
1913, s. 63; Idem, Beiträge zur Kritik der römischen Rechtsquellen, IV, Tübingen 1920, 
s. 231; S. Perozzi, op. cit., s. 338 przyp. 2. Por. E. Levy, E. Rabel, op. cit., s. 516.
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na zakres wykorzystania tekstu w niniejszym artykule, odnotować 
należy istnienie tendencji interpretacyjnych zmierzających do objęcia 
ochroną z tytułu iniuria także takich zachowań, które, nie stanowiąc 
ani naruszenia nietykalności osobistej, ani też przeciwnego dobrym 
obyczajom convicium, godziły w dobre imię jednostki.
Powyższy kazus zniesławiającego, milczącego podążania za kimś 
w żałobnym stroju, zaczerpnięty ze źródła literackiego, znajduje swój 
odpowiednik w wypowiedzi Ulpiana, który powołuje podobną sytuację 
jako obrazującą zakres zastosowania edyktu ne quid infamandi causa 
fiat.
D. 47,10,15,27 (Ulp. 77 ad ed.): Generaliter vetuit praetor quid ad infa-
miam alicuius fieri. Proinde quodcumque quis fecerit vel dixerit, ut 
alium infamet, erit actio iniuriarum. Haec autem fere sunt, quae ad 
infamiam alicuius fiunt: ut puta ad invidiam alicuius veste lugubri 
utitur aut squalida, aut si barbam demittat vel capillos submittat, 
aut si carmen conscribat vel proponat vel cantet aliquod, quod 
pudorem alicuius laedat.
W powyższym fragmencie jurysta wskazuje zachowania, które z pew-
nością podlegały odpowiedzialności na podstawie regulacji edyktalnej, 
stanowiąc prawdopodobnie najbardziej typowe przykłady jej zastoso-
wania. Wśród tych zachowań czołowe miejsce zajmuje, skierowane na 
zniesławienie innej osoby, wykorzystanie w tym celu żałobnego lub 
zaniedbanego stroju, a także zapuszczonych włosów czy brody właśnie, 
by zmniejszyć poważanie ofiary w opinii publicznej. Wydaje się przy 
tym uzasadnione twierdzenie, że wskazany przykład dotyczył zbliżonej 
sytuacji do tej, o której pisał Seneka. Warto jednak zauważyć, że nakre-
ślany przez Ulpiana wizerunek osoby dopuszczającej się zniesławienia 
dozwolony i charakterystyczny był nie tylko dla okresu żałoby, lecz 
także w sytuacji oskarżenia nie tylko własnej osoby, ale także krewnego 
lub bliskiego przyjaciela40 – wówczas bowiem wykorzystywany był dla 
40 Por. R. Wittmann, op. cit., s. 322-323. Por. D. 47,10,39 (Venuleius 2 publicorum 
iudiciorum): Vestem sordidam rei nomine in publico habere capillumve summittere nulli 
licet, nisi ita coniunctus est adfinitati, ut invitus in reum testimonium dicere cogi non 
possit. Por. również Seneca Rhetor, Controversiae 10,1,4: non deponam has sordes, nisi 
18 Dobromiła Nowicka [14]
wzbudzenia współczucia, litości dla podsądnego41. Wydaje się zatem, 
że chodziło o sytuację zbliżoną do przedstawionej w Controversiae, 
a zatem do aluzyjnego oskarżenia osoby domniemanego zabójcy. Per 
analogiam można bowiem zakładać, iż także wykorzystanie niedba-
łego wyglądu przybranego bądź przez samego oskarżonego, bądź też 
w związku z procesem karnym toczącym się w stosunku do osoby bli-
skiej i milczące, częste podążanie za określoną osobą, mogło wzbudzić 
w opinii społecznej przeświadczenie, że oskarżono niewłaściwą osobę, 
zaś ten, na którego wskazywało zachowanie osoby dopuszczającej się 
deliktu, zamieszany jest w popełnienie zarzucanego przestępstwa42. 
Aluzyjny zamach na dobre imię jednostki w obu przypadkach miałby 
zatem podobny kształt. Jednocześnie wskazać należy, że jakkolwiek 
zachowania te wpisują się idealnie w zakres edyktu ne quid infamandi, 
za mało prawdopodobne uznać należy budowanie na ich przykładzie 
invenero, cui induam; 10,1,7: Per has lacrimas, per hunc squalorem, per haec necessaria 
omnibus periclitantibus instrumenta non invidiosum vestrae misericordiae praemium 
petimus, ut absoluto sic esse tamquam reo liceat. Por. także F. Raber, Grundlagen…, 
s. 57, w odniesieniu tak do oskarżonych w iudicium publicum, jak i ich krewnych oraz 
przyjaciół. Podkreślenia jednak wymaga, że spotkać można pogląd o stanowczym roz-
różnieniu prawdziwego stroju żałobnego (toga pulla) oraz tego, który miał go jedynie 
imitować. Por. J. Heskel, Cicero as Evidence for Attitudes to Dress in the Late Republic, 
[w:] The World of Roman Costume, red. J.L. Sebesta, L. Bonfante, Wisconsin 2001, 
s. 141-142. Autorka wskazuje, że strój przywdziewany w tych okolicznościach stanowiła 
zwyczajna, biała toga, która była celowo ubrudzona tak, by przypominała ciemną, 
szarą lub czarną szatę żałobną.
41 Por. Quintilianus, Institutio oratoria 6,1,33: At sordes et squalorem et propinquo-
rum quoque similem habitum scio profuisse, et magnum ad salutem momentum preces 
attulisse; quare et obsecratio illa iudicum per carissima pignora, utique si et reo sint 
liberi coniux parentes, utilis erit, et deorum etiam invocatio velut ex bona conscientia 
profecta videri solet. Por. też D. Daube, Coll. 2. 6. 5., [w:] Essays presented to J. H. Hertz, 
London 1944, s. 119. Symbolika tego zachowania bywa także wyjaśniania poprzez od-
niesienie do konsekwencji skazania za najcięższe przestępstwa w postaci wygnania, 
równoznacznego z utratą obywatelstwa – tak J. Heskel, op. cit., s. 142.
42 Alternatywą jest wdzianie stroju charakterystycznego dla oskarżonego i podąża-
nie za określoną osobą, nie wnosząc jednak oskarżenia, wywołując natomiast wrażenie, 
że istnieje podstawa do jego oskarżenia. Por. F. Raber, Grundlagen…, s. 59-60.
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wzorcowej formuły edyktu w oparciu o poprawki wprowadzone do niżej 
wskazanego tekstu43.
Collatio 2,6,5: Quod Numerius Negidius illum inmisit Aulo Agerio 
infamandi causa.
Mimo że propozycję zmiany polegającą na dostrzeżeniu w illum 
słowa capillum44, co wskazywać miało na sytuację zbliżoną do anali-
zowanego kazusu z Controversiae, uznać należy za mało przekonującą, 
warto – zwłaszcza w kontekście analizy godzących w cześć jednostki 
zachowań niewerbalych – odnotować wagę przypisywaną analizowa-
nym przypadkom. 
Co jednak istotne, wskazany wyżej rodzaj zachowań nie był jedy-
nym pośród niewerbalnych, w oparciu o które Ulpian wyjaśniał zakres 
zastosowania edyktu ne quid infamandi causa fiat. Należy podkreślić 
bowiem, że jurysta wymienia także takie, które ukierunkowane były na 
umniejszenie reputacji człowieka jako wiarygodnego dłużnika, kwestii 
bardzo dla Rzymian drażliwej45. Z taką sytuacją mamy do czynienia 
w poniższym tekście.
D. 47,10,15,31 (Ulp. 77 ad ed.): Si quis bona alicuius vel rem unam per 
iniuriam occupaverit, iniuriarum actione tenetur. 
Zgodnie z przekazem, skarga z tytułu iniuria przysługiwała osobie, 
której, w celu naruszenia jej dobrego imienia, zajęto majątek bądź nawet 
pojedynczą rzecz46. Podkreślenia wymaga, iż kwestia dotyczy tu stwo-
rzenia sytuacji, w której osoba (rzekomego lub prawdziwego) dłużnika 
43 O innych propozycjach zmian w zakresie fragmentu, por. F. Raber, Grund-
langen…, s. 73-77; R. Wittmann, op. cit., s. 325-335; M. Fernández Prieto, op. cit., 
s. 253-259; D. Daube, Coll…, s. 107-119.
44 D. Daube, Coll…, s. 115-119; Idem, ‘Ne quid infamandi causa fiat’: the Roman 
Law of Defamation, [w:] Atti del Congresso Internazionale di Diritto Romano e di Storia 
del Diritto, III, Milano 1951, s. 113-114.
45 Por. F. Raber, Grundlangen…, s. 150, wraz z przyp. 1.
46 F. Raber, Grundlangen…, wskazuje, że w oparciu o brzmienie D. 47,10,15,31 
nie można z całą stanowczością określić, czy zamiarem fałszywego wierzyciela było 
naruszenie reputacji rzekomego dłużnika, czy też jedynie uzyskanie korzyści fi-
nansowych z transakcji. W tym przypadku bowiem wiadomo jedynie, że rzekomy 
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jawić się ma jako nieskłonna do spłaty długu bądź niewypłacalna47. 
Spotkać można pogląd, zgodnie z którym nie chodzi o zwykłe zajęcie 
rzeczy, lecz tylko takie, które łączyło się z pewną doniosłością prawną. 
W przypadku tym chodziłoby zatem o objęcie w posiadanie rzeczy 
w określonym celu (np. zabezpieczenia zobowiązania) jednak nie wsku-
tek zwyczajnego postępowania przewidzianego prawnie dla przypadków 
tego rodzaju, lecz w drodze niedozwolonej samopomocy. Tym samym 
dokonujący occupare sugerowałby, iż zwykłe środki prawne nie speł-
nią swej roli wobec danej osoby (np. z uwagi na niebezpieczeństwo jej 
ucieczki przed ich zastosowaniem), a odwołanie się do pomocy własnej 
stanowi jedyny sposób realizacji prawnie uzasadnionego interesu48. 
Zgodnie z inną interpretacją mamy tu natomiast do czynienia z objęciem 
w posiadanie rzeczy należącej do innej osoby, mimo świadomości, że ta 
nie jest dłużnikiem nowego posiadacza. Tym samym zmierzano by do 
wywołania wrażenia, iż chodzi o missio in bona49. Niekiedy jednak przy 
interpretacji tego fragmentu spotkać można odwołanie do innego etapu 
postępowania egzekucyjnego. W nawiązaniu do słusznie postulowanej 
przez Ferdinanda von Kniepa50 zmiany occupare na proscribere, uznać 
by należało, że chodziło tu o venditio bonorum, a z czasem – distractio 
bonorum51. Interpretacja ta zakłada, że, dla zasugerowania rzekomej 
niewypłacalności pewnej osoby, wystawiano na licytację jego majątek, 
co świadczyć miało o tym, iż jest to jedyny sposób uzyskania zaspo-
kojenia wymagalnych roszczeń. Sprzedaż jej majątku bądź jego części 
wskazywać ma zatem na jedyny sposób uzyskania zaspokojenia swego 
roszczenia przez wierzyciela52. Dodać należy, iż sytuacja ta koresponduje 
z przypadkiem przytoczonym przez Gaiusa.
wierzyciel wystawia na licytację majątek osoby z pełną świadomością, iż nie jest ona 
jego dłużnikiem.
47 Por. D. Daube, ‘Ne quid’…, s. 426.
48 Por. F. Raber, Grundlangen…, s. 66, wraz z przyp. 60.
49 Por. M. Hagemann, op. cit., s. 77. Tak też R. Wittmann, op. cit., s. 335.
50 F. von Kniep, Gaius: ‘Gai Institutionum commentarius’, III.2, Jena 1917, s. 621, 
685. Por. też R. Wittmann, op. cit., s. 335. 
51 Por. D. Daube, ‘Ne quid’…, s. 425.
52 Szerzej na temat wątpliwości co do wiarygodności użycia przez Ulpiana słowa 
occupaverit i krytyki propozycji F. von Kniepa o zastąpieniu go terminem proscripserit, 
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G. 3,220: Iniuria autem committitur non solum, cum quis pugno puta 
aut fuste percussus uel etiam uerberatus erit, sed etiam si cui conui-
cium factum fuerit, siue quis bona alicuius quasi debitoris sciens 
eum nihil sibi debere proscripserit…. 
Analogię do wskazanych sytuacji odnaleźć też można w poniższym 
fragmencie.
D. 47,10,15,32 (Ulp. 77 ad ed.): Item si quis pignus proscripserit vendi-
turus, tamquam a me acceperit, infamandi mei causa, servius ait 
iniuriarum agi posse53. 
Przypadek ten odnosi się do wystawienia na sprzedaż pewnej rzeczy 
w sposób wskazujący na to, iż była ona przedmiotem zastawu otrzyma-
nego od innej osoby. Tym samym wywołane zostaje wrażenie, iż dana 
osoba nie wypełnia ciążących na niej zobowiązań54. Ponadto zachowanie 
domniemanego wierzyciela sugeruje, iż sprzedaż przedmiotu zastawu 
jest jedynym sposobem zaspokojenia jego roszczeń55. Wynikać to może 
z niewypłacalności56 lub nieskłonności do uregulowania długu rzeko-
mego bądź rzeczywistego dłużnika, który jednak nie dokonał zabezpie-
czenia swego ewentualnego zobowiązania przez ustanowienie zastawu 
na przedmiotowej rzeczy57. Gdy przyjąć, że sprzedaż przedmiotu za-
stawu w czasach Serviusa nie należała do zwykłych sposobów realizacji 
roszczenia, uznać by należało, iż zniesławienie dokonane w ten sposób 
musiało być bardzo dotkliwe58. Z podobną sytuacją możemy mieć do 
czynienia na gruncie poniższego przekazu Modestinusa.
a także o problematyce ewentualnej interpolacji wyrażenia vel rem unam, por. D. Daube, 
‘Ne quid’…, s. 425, F. Raber, Grundlangen…, s. 66-67.
53 Por. A. Pernice, ‘Marcus Antistius Labeo’, I, Halle 1873, s. 427 przyp. 10, a także 
A. Manigk, Pfandrechtliche Untersuchungen. I: Zur Geschichte der römischen Hypothek 
1. Teil, Breslau 1904, s. 26 przyp. 1. Por. E. Levy, E. Rabel, op. cit., s. 517.
54 Por. M. Hagemann, op. cit., s. 77.
55 Por. F. Raber, Grundlangen…, s. 67.
56 Tak wyraźnie R. Wittmann, op. cit., s. 329.
57 E. Pólay, op. cit., s. 148.
58 Por. D. Daube, ‘Ne quid’…, s. 426-427.
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D. 47,10,20 (Modest. 20 responsorum.): Si iniuriae faciendae gratia 
Seia domum absentis debitoris signasset sine auctoritate eius, qui 
concedendi ius potestatemve habuit, iniuriarum actionem intendi 
posse respondit. 
Również w tym przypadku problem dotyczy dokonania czynności 
wskazujących na odmowę uiszczenia należnej zapłaty bądź braku środ-
ków na zaspokojenie wymagalnego roszczenia. Tym razem kobieta, 
wynajmująca dom, dokonała jego zapieczętowania tak, by sądzono, iż 
zabezpiecza rzeczy najemcy, który sprzeniewierzył się obowiązkowi 
uregulowania czynszu i opuścił lokal59. Podkreślenia wymaga, iż czyn-
ność ta podjęta została bez uprzedniego uzyskania zezwolenia60. Na 
gruncie wskazanego tekstu możliwe jest jednak również przyjęcie in-
nego punktu widzenia. Chodzić bowiem może o sytuację, gdy rzeczony 
dom pozostaje własnością dłużnika, zaś jego zajęcie przez wierzyciela 
stanowi samowolne signare, tj. iniuriae faciende signare. Podejmując 
tę czynność, wierzyciel ma świadomość, że nieobecny dłużnik, będąc 
gotowym do spłaty długu, ma do dyspozycji nie tylko actio iniuriarum, 
lecz także środki wynikające z decretum divi Marci61. 
Analogię z tymi przypadkami dostrzec można także w przekazie 
Gaiusa zawartym w D. 47,10,19, który to fragment dotyczy problemu 
realizacji przez wierzyciela uprawnień wynikających z ustanowienia 
poręczycieli w celu zaszkodzenia opinii dłużnika, deklarującego chęć 
bezzwłocznej spłaty zobowiązania.
D. 47,10,19 (Gai. 22 ad ed. provincionale): Si creditor meus, cui paratus 
sum solvere, in iniuriam meam fideiussores meos interpellaverit, 
iniuriarum tenetur62. 
59 Podobnie, choć głównie w zakresie analogii tego fragmentu z przekazem Ulpiana 
zamieszczonym w D. 47,10,31, por. F. Raber, Grundlangen…, s. 67.
60 Por. F. Raber, Grundlangen…, s. 151. Interpretacja powyższa, łącząca fragment 
D. 47,10,20 z zagadnieniem umowy najmu, bazuje na poglądzie wyrażonym już przez 
A. Pernicego, Marcus Antistius Labeo, II, Halle 1878, s. 38 przyp. 7.
61 Por. F. Raber, Grundlangen…, s. 151-152.
62 Por. zmianę w tekście proponowaną przez E. Levy’ego, ‘Sponsio, fideipromissio, 
fideiussio’, Berlin 1907, s. 42 przyp. 2. Por. E. Levy, E. Rabel, op. cit., s. 519.
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Podjęcie działań tego rodzaju prowadzi do wykształcenia się w opinii 
publicznej mniemania, że dany dłużnik nie wypełnia swych zobowiązań 
w terminie63. 
Jak zatem wynika z powyższych rozważań, dostrzeżenie potrzeby 
zapewnienia ochrony także przed zachowaniami, które, nie realizując 
się w zamachach na nietykalność fizyczną jednostki, nie znajdowały 
też wyrazu w zniesławiających wypowiedziach, nastąpiło już w pra-
wie rzymskim doby przedklasycznej. Mimo, że ograniczona tak pod 
względem podmiotowym, jak i przedmiotowym, ochrona przed takimi 
atakami na cześć zapewniana była już na gruncie tzw. edictum de ad-
temptata pudicitia. Dopiero jednak edykt ne quid inafamandi causa fiat 
przyniósł pełną ochronę przed wszelkiego rodzaju zachowaniami, także 
niewerbalnymi, które choćby tylko aluzyjnie skierowane były przeciw 
dobremu imieniu jednostki. Jakkolwiek bowiem prawdopodobnie po-
przedzony i być może pozostający pod pewnym wpływem rozszerzającej 
interpretacji tzw. edictum generale de iniuriis aestimandis, akt ten uznać 
należy za początek prawnego rozpoznania i normowania sytuacji, w któ-
rych, mimo braku zniesławiających słów czy naruszenia nietykalnosci 
osobistej, dostrzeżono problem wykorzystania zachowań aluzyjnych, 
pozornie legalnych – uprawnionych lub prawnie obojętnych – które 
jednak skierowane były na umniejszenie czyjejś opinii w społeczeństwie. 
Podkreślenia wymaga jednak, że pomimo dość szerokiej reprezentacji 
naruszających cześć zachowań niewerbalnych w tekstach odnoszących 
się – mniej lub bardziej bezpośrednio – do edyktu ne quid infamandi 
causa fiat – wskazany ich katalog ma charakter, podobnie jak przekazy 
Ulpiana w tej materii, jedynie przykładowy. Od momentu wprowadzenia 
edictum ne quid infamandi causa fiat każde zachowanie, w tym niewer-
balne, skierowane przeciw reputacji innej osoby, stanowiło podstawę 
do skargi. Ujednolicenie instytucji iniuria, mające prawdopodobnie 
miejsce w okresie klasycznym, a z pewnością aktualne w poklasycznym, 
w zakresie niewerbalnych sposobów naruszenia czci jednostki jedynie 
ugruntowało ochronę zapewnioną przez ostatni z tzw. edyktów specjal-
nych normujących materię naruszenia osobowości drugiego człowieka.
63 Por. też F. Raber, Grundlangen…, s. 68.
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Non-verbal Acts Damaging Reputation in Roman Law
Summary
The aim of this article is to present the non-verbal types of conduct 
which damaged another person’s reputation under Roman Law. 
The author examines only those types of offensive conduct which did 
not involve physical assault on an individual’s bodily integrity. 
The article analyses abusive conduct subject to the edictum de adtemp-
tata pudicitia, the first regulation on this matter; and secondly conduct 
penalised under the edictum ne quid infamandi causa fiat. The latter 
edict marked the peak in the legislation providing protection against all 
kinds of vilifying behaviour. The latter edict is discussed on the basis of 
passages from Ulpian with examples of its application.
Słowa kluczowe: iniuria, zniesławienie, niewerbalne naruszenie czci, 
cześć, dobre imię.
Keywords: iniuria, defamation, non-verbal defamation, good 
reputation.
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MONTESQUIEU A RZYMSKA DYSCYPLINA WOJSKOWA: 
POGLĄDY, INTERPRETACJE I ŹRÓDŁA POZNANIA
Charles de Secondat, baron de Montesquieu1 (18 I 1689 – 10 II 1755 r.), 
niewątpliwie należy do grona tych autorów, których poglądy na wiele 
wieków zdominowały europejski dyskurs poświęcony prawu pub-
licznemu. Montesquieu zwykł przy tym wielokrotnie posługiwać się 
przykładami zaczerpniętymi z dziejów Rzymu, gdyż był jednocześnie 
badaczem starożytności2 – rzecz jasna w granicach, jakie wyznaczano tej 
kategorii uczonych przed ukazaniem się przełomowych dzieł autorstwa 
Edwarda Gibbona3, Bartholda G. Niebuhra4 i Theodora Mommsena5. 
Wpisując się w modny ówcześnie nurt antykwarystyczny, Montesqu-
ieu dążył do uchwycenia i opisania uniwersalnych procesów mogących 
doprowadzić państwo bądź to do wielkości, bądź to do upadku. Pod 
tym względem przejął sposób myślenia zaprezentowany wcześniej m.in. 
1 Tytuł barona de Montesquieu otrzymał 24 IV 1716 r. na mocy testamentu spo-
rządzonego 11 I 1711 r. przez jego wuja – Jean-Baptiste’a de Montesquieu. Na łamach 
niniejszego artykułu autor zdecydował się nie stosować spolszczenia „Monteskiusz”, 
gdyż Montesquieu nie podpisywał swoich dzieł łacińską wersją posiadanego tytułu 
(Montescius), od której stworzono wspomnianego „Monteskiusza”. 
2 Por. R.B. Oake, Montesquieu’s Analysis of Roman History, «Journal of the History 
of Ideas» 43/1955, s. 44-59. 
3 E. Gibbon, The History of the Decline and Fall of the Roman Empire, I-VII, 
London 1776-1789. 
4 B.G. Niebuhr, Römische Geschichte, I-III, Berlin 1811-1832. 
5 Th. Mommsen, Römische Geschichte, I-III, Leipzig 1854-1856; V, Leipzig 1885. 
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przez Niccolò Machiavellego, który bronił przekonania o konieczności 
studiowania dziejów starożytnych, aby móc następnie opracować naj-
skuteczniejsze rozwiązania dla czasów sobie współczesnych6.
Ogromny wpływ Montesquieu na doktrynę nowożytnego prawa 
publicznego nie ulega wątpliwości i stanowi powszechnie akceptowany 
fakt. Podczas analizowania pozostawionej przez niego spuścizny litera-
ckiej główny nacisk był do tej pory kładziony na zagadnienia związane 
z szeroko pojętym prawem konstytucyjnym. Jest to w pełni zrozumiałe 
już choćby z uwagi na stosowaną współcześnie w państwach europej-
skich zasadę trójpodziału władz. Tymczasem w obrębie zainteresowań 
Montesquieu leżała także dyscyplina wojskowa, głównie w kontekście 
rozważań nad przyczynami sukcesów odnoszonych przez republikę 
rzymską, traktowaną przez niego jako wzór godny naśladowania7. 
Zainteresowania dyscyplinarne Montesquieu nie zostały dotąd pod-
dane szczegółowym badaniom. Pomijano je zarówno w licznych bio-
grafiach Montesquieu, jak i w publikacjach o charakterze cząstkowym. 
Szczególnej wartości nabiera w tym kontekście klasyczna już biografia 
autorstwa Roberta Shackletona, który nie tylko przeanalizował zain-
teresowania historyczno-prawne francuskiego uczonego, ale również 
przytoczył tytuły antycznych dzieł, które figurowały w katalogu jego 
prywatnej biblioteki8. Pozwala to z dużą dozą pewności ustalić źródła, 
na podstawie których Montesquieu kształtował swoje poglądy. Shackle-
ton nie był przy tym zainteresowany kwestiami dyscyplinarnymi, nie 
odbiegając pod tym względem od pozostałych autorów9. 
Celem, jaki postawił sobie autor niniejszego artykułu jest zatem 
wypełnienie wspomnianej luki poprzez ukazanie, w  jaki sposób 
6 N. Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, 1531,1,39. 
7 Por. przyp. 2. 
8 R. Shackleton, Montesquieu. A Critical Biography, Oxford 1961. 
9 W kontekście analizy twórczości literackiej Montesquieu za najważniejsze opra-
cowania należy uznać ponadto: J. Starobinski, Montesquieu, Paris 1953; L. Althusser, 
Montesquieu. La politique et l’histoire, Paris 1959; L. Desgraves, Montesquieu, Paris 
1986. Istotnym uzupełnieniem powyższego zestawienia jest książka napisana przez 
polskiego badacza, opatrzona nieco mylącym tytułem: P. Matyaszewski, Podróż 
Monteskiusza. Biografia przestrzenna, Lublin 2011. 
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Montesquieu postrzegał rzymską disciplina militaris. Wraz z Machia-
vellim10 i Justusem Lipsiusem (właśc. Joost Lips)11 przedstawił on bo-
wiem wizję, która najmocniej zaciążyła na postrzeganiu wojskowości 
rzymskiej przez kolejne pokolenia, nie wyłączając zagadnień związanych 
z dyscypliną wojskową12. 
Tylko pozornym truizmem jest stwierdzenie, że ludzie zwykli mimo-
wolnie przenosić postrzeganie współczesnych im instytucji na wcześ-
niejsze wieki. To samo dotyczy rozumienia pewnych terminów, takich 
jak np. „surowa dyscyplina”. Punktem odniesienia względem „suro-
wości” były dla Montesquieu rozwiązania stosowane w jego epoce. 
XVIII w. stanowił zaś pod tym względem wyjątkowo brutalny okres, 
co wynikało z przyjętych w Europie Zachodniej metod rekrutacyjnych 
i żywionego powszechnie przekonania, że żołnierzy można utrzymać 
w ryzach wyłącznie brutalnością13. Rozwój francuskiej myśli w zakresie 
szeroko rozumianej dyscypliny społecznej kompleksowo przedstawił 
10 Na temat interpretacji rzymskiej dyscypliny wojskowej przedstawionej przez 
Machiavellego: M.N. Faszcza, Rzymska dyscyplina wojskowa w ujęciu Niccolò Ma-
chiavellego, «Zeszyty Prawnicze» 14.4/2014, s. 23-41. 
11 J. Lipsius, ‘De militia romana libri quinque’, 1596. Warto w tym miejscu nadmie-
nić, że zaprezentowana przez Lipsiusa analiza w wielu miejscach wciąż zachowuje aktu-
alność. Wynika to przede wszystkim z faktu, że swoje poglądy na ten temat kształtował 
na podstawie dogłębnej analizy zachowanych źródeł, nie zaś poprzez ich selektywny 
dobór, mający na celu dostarczenie argumentów służących podparciu sformułowanej 
zawczasu tezy. Przeciwnie uczynił Machiavelli, który starał się doprowadzić do za-
stąpienia dotychczasowego systemu militarnego Florencji nowym modelem, opartym 
na zaciągu powszechnym. Na temat kontekstu polityczno-militarnego, w którym 
powstawały dzieła Machiavellego: M.N. Faszcza, Rzymska dyscyplina wojskowa…, 
s. 24-29. 
12 Na temat popularności teorii Montesquieu związanych z wojskowością, głównie 
na terenie Francji: J. Osman, Citizen Soldiers and the Key to Bastille, New York 2015, 
s. 60-63. Kwestia ta wymaga jednak dalszych badań, ponieważ wciąż brakuje mono-
grafii poświęconej popularności Montesquieu jako „autora wojskowego”. Studium Julii 
Osman nie wyczerpuje tematu, choć badaczka w swojej pracy cytuje najważniejsze 
opracowania poruszające to zagadnienie. 
13 Na temat traktowania żołnierzy w XVIII-wiecznych armiach europejskich: 
A. Corvisier, Armées et sociétés en Europe de 1494 à 1789, Paris 1976; Ch. Duffy, 
Military Experience in the Age of Reason, London-New York 1987. 
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Michel Foucault, kładąc szczególny nacisk na działania zmierzające do 
„ubezwłasnowolnienia” żołnierzy i pozbawienia ich sprawczości14. Kiedy 
więc Montesquieu pisał o rzymskich legionach jako o formacji cechującej 
się najwyższym poziomem zdyscyplinowania na świecie15, to mógł je 
sobie wyobrażać jako oddziały przewyższające pod tym względem jemu 
współczesne. Wnioski płynące z analizy przedstawionej na kolejnych 
stronach zdają się potwierdzać taką interpretację, co oznacza, że środki 
dyscyplinarne stosowane w armii rzymskiej były zdaniem Montesquieu 
surowsze niż te z XVIII w. 
Montesquieu nie nawiązywał bezpośrednio do rzymskich źródeł 
jurydycznych, prawdopodobnie dlatego, że w odniesieniu do dyscypliny 
wojskowej pierwsze regulacje tego typu powstały dopiero za panowania 
Augusta (30/27 przed Chr.-14 po Chr.)16, zaś głównym przedmiotem 
jego zainteresowania pozostawał okres republiki. Nie pokusił się także 
o stworzenie kompleksowego modelu utrzymywania karności w woj-
sku, kładąc główny nacisk na ideę zaszczepienia osiemnastowiecznym 
armiom ducha rzymskich legionów. Mogłoby się zatem wydawać, że 
uwagi Montesquieu na temat disciplina militaris mają dla historyka 
prawa marginalne znaczenie. Rzecz w tym, że doniosłość prac francu-
skiego myśliciela nie polegała na tworzeniu szczegółowych rozwiązań 
prawnych, lecz na ich inspirowaniu za sprawą ogólnych konstruktów, 
zazwyczaj umieszczanych przez niego w kontekście historycznym. Pod 
tym względem wyraźnie widać analogie do dorobku Machiavellego, 
14 M. Foucault, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris 1975 (polski 
przekład: Nadzorować i karać. Narodziny więzienia3, przeł. T. Komendant, Warszawa 
2009). 
15 Montesquieu, Considérations sur les causes la grandeur des Romains et de leur 
décadence, Paris 1748, 15.
16 V. Giuffrè, La letteratura «de re militari». Appunti per una storia degli ordi-
namenti militari, Napoli 1974, s. 39-41; Idem, Il ‘diritto militare’ dei Romani, Bologna 
1980, s. 20; C. Nicolet, The World of the Citizen in Republican Rome, trans. P.S. Falla, 
Berkeley-Los Angeles 1980, s. 405, przyp. 21; J. Vendrand-Voyer, Origine et dévelop-
pement du «droit militaire» romain, «Labeo» 28.3/1982, s. 259-277. 
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z tą różnica, że Florentczyk miał możliwość przetestowania niektórych 
koncepcji swojego autorstwa w praktyce17. 
Jedyną uchwytną źródłowo inspiracją dotyczącą dyscypliny wojsko-
wej były dla Montesquieu rozwiązania rzymskie, w związku z czym 
przeanalizowanie jego wyobrażeń na ten temat musi stanowić punkt 
wyjścia do dalszych badań poświęconych ideowym korzeniom nowożyt-
nych regulacji. Bez uświadomienia sobie tego faktu historyk prawa zaj-
mujący się ius militiae działa de facto w próżni, nie potrafiąc rozpoznać 
czytelnych nawiązań do antyku, których znaczenie często bywa tyleż 
nieuświadomione, co kluczowe dla zrozumienia badanej problematyki. 
Ograniczanie badań prowadzonych nad dyscypliną wojskową do wer-
towania zachowanych regulaminów, przy jednoczesnym pominięciu 
zagadnień odnoszących się do założeń ontologicznych ich autorów, 
musi prowadzić nieuchronnie do wysnucia błędnych, a w najlepszym 
wypadku niepełnych wniosków. 
Poznanie poglądów prezentowanych przez Montesquieu może się 
okazać istotne również z perspektywy badacza starożytnej wojskowo-
ści. Pozwala bowiem udzielić częściowej odpowiedzi na pytanie, w jaki 
sposób doszło do wykształcenia się obiegowej opinii o wyjątkowym zdy-
scyplinowaniu rzymskich legionów. Stereotyp ten jest bowiem niezwykle 
trudny do wyrugowania, m.in. dlatego, że problematyka rzymskiej 
disciplina militaris nie cieszy się popularnością wśród uczonych, a wiele 
jej aspektów w dalszym ciągu pozostaje nieprzebadanych18. 
17 Mowa przede wszystkim o reformach militarnych, zmierzających do zastąpienia 
armii zawodowej wojskiem pochodzącym z powszechnego poboru: M. Hörnkvist, 
Perche non si usa allegare i Romani: Machiavelli and the Florentine militia of 1506, 
«Renaissance Quarterly» 55.1/2002, s. 148-191; Idem, Machiavelli’s military project 
and the Art of War, [w:] The Cambridge Companion to Machiavelli, ed. J.M. Najemy, 
Cambridge 2010, s. 112-127. 
18 Wizerunek surowej dyscypliny panującej rzekomo w rzymskich legionach 
zanegował jako pierwszy: W.S. Messer, Mutiny in the Roman Army. The Republic, 
«Classical Philology» 15.2/1920, s. 158-175. W ostatnich latach powstało nawet odrębne 
opracowanie poświęcone wyłącznie tej kwestii, a mianowicie: C. Wolff, L’armée roma-
ine. Une armée modele?, Paris 2012. Z uwagi na jego niewielką objętość, nie wyczerpuje 
ono zagadnienia, stanowiąc jednakże wartościową pozycję mogącą posłużyć za punkt 
wyjścia do dalszych badań. 
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Choć na tle unormowań stosowanych przez większość antycznych 
społeczeństw rzymskie rozwiązania dyscyplinarne faktycznie mogły 
sprawiać wrażenie rygorystycznych19, to zdecydowanie ustępowały 
pod tym względem XVIII-wiecznej dyscyplinie pruskiej czy francu-
skiej, które były rzekomo na nich wzorowane20. Niezrozumienie istoty 
rzymskiej dyscypliny wojskowej musiało się zatem odbyć poprzez błędne 
odczytanie antycznych przekazów i rozpropagowania tej wizji ze szkodą 
dla poznania prawdy historycznej. Swoją rolę w tym procesie odegrał 
także Montesquieu. 
Francuski myśliciel, w odróżnieniu od Machiavellego i Lipsiusa, nigdy 
nie napisał osobnego dzieła poświęconego wojskowości. Spowodowało 
to, że jego uwagi zostały rozproszone na łamach Considérations sur les 
causes la grandeur des Romains et de leur décadence (wydanie pierwsze: 
1734 r.) i De l’esprit des loix (wydanie pierwsze: 1748 r.). O ile jednak 
zagadnienia militarne interesowały Montesquieu w ograniczonym za-
kresie, o tyle dyscyplina wojskowa nabierała w ich obrębie szczególnego 
znaczenia, ściśle wiążąc się ze stabilnością opisywanych przez niego 
ustrojów. Sprawiło to, że – w przeciwieństwie do Machiavellego – nie 
podjął się przedstawienia własnego projektu organizacji sił zbrojnych, 
mających zagwarantować trwałość państwa, lecz skupił się na ogólnych 
procesach determinujących zachowanie karności przez żołnierzy. 
Montesquieu opierał się na treści antycznych przekazów źródło-
wych, swobodnie posługując się greką i łaciną dzięki nauce w kolegium 
jezuickim w Juilly (1700-1705) oraz późniejszym studiom na wydziale 
19 Szczególnie mocno ów fakt zaakcentował: J.E. Lendon, Soldiers & Ghosts. 
A History of Battle in Classical Antiquity, New Haven-London 2005, s. 142,170-171, 
235-236. 
20 Na temat regulacji dyscyplinarnych obowiązujących w ówczesnej armii pru-
skiej, okoliczności ich stosowania oraz ściśle z tym związanej zasady organizacji sił 
zbrojnych: C. Jany, Geschichte der König Preussischen Armee bis zum Jahre 1807, I-II, 
Berlin 1928-1929; O. Büsch, Militärsystem und Sozialleben im alten Preussen 1713-1807, 
Berlin 1963. Analogicznie na temat armii francuskiej: L. Mention, L’armée de l’ancien 
régime de Louis XIV à la Révolution, Paris 1909; B. Deschard, L’armée et la Révolution. 
Du service du Roi au service de la Nation, Paris 1989. 
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prawa w Bordeaux (1705-1708)21. Podczas pierwszego etapu zdobywania 
edukacji pokusił się nawet o napisanie pracy zatytułowanej Historia 
Romana, którą dziś można by było w przybliżeniu określić jako skrypt. 
Choć przeważały w niej zagadnienia historyczno-ustrojowe, to wiedza 
Montesquieu była wówczas zbyt nikła, aby mógł wyjść poza zasób pod-
stawowych wiadomości, a co za tym idzie, przedstawić szerszą refleksję 
na temat warunków funkcjonowania rzymskich sił zbrojnych22. 
Można podejrzewać, że w tym kontekście kluczowe znaczenie miał 
dla Montesquieu pobyt na stażu adwokackim w Paryżu w latach 1709-
-1713, gdzie oddał się studiom nad justyniańskim Corpus Iuris Civilis, 
pisząc komentarze do Codex, Novellae i Digesta, kontynuowane jeszcze 
kilka lat po opuszczeniu stolicy. Zostały one zebrane w sześciu zeszy-
tach zatytułowanych zbiorczo Collectio juris23. Część księgi 49 Digesta 
została poświęcona rzymskiemu wojskowemu prawu karnemu24, ale nie 
wzbudziła na tyle dużego zainteresowania Montesquieu, aby poświęcił 
jej baczniejszą uwagę. Jej znajomość musiała jednak do pewnego stop-
nia wpłynąć na zaprezentowaną przez niego ogólną wizję disciplina 
militaris, być może determinując sposób interpretowania przez niego 
pozostałych źródeł, tym razem o charakterze literackim. Nie ulega 
natomiast wątpliwości, że studia nad Corpus Iuris Civilis odbiły się na 
jego sposobie pojmowania prawa, czego pośrednim dowodem może być 
podziw, którym otaczał przez całe życie Gnejusza Domicjusza Anniusa 
Ulpianusa25.
21 Na temat przebiegu edukacji Montesquieu: R. Shackleton, Montesquieu…, 
s. 5-8; P. Matyaszewski, Podróż Monteskiusza…, s. 53-65. 
22 Na temat treści i okoliczności powstania Historia Romana: M. Mendel, Historia 
Romana. Cahier de collège de la main de Montesquieu, Louvain 1996. 
23 Wydanie współczesne: Montesquieu, Collectio juris, [w:] Œuvres complètes de 
Montesquieu, 11-12, eds. I. Cox, A.D.E. Lewis, Oxford 2005. Szerzej na temat wspo-
mnianego dzieła R. Shackleton, Montesquieu…, s. 17-18; C. Volpilhac-Auger, De la 
Collectio juris à L’Esprit des lois: Justinien au tribunal de Montesquieu, [w:] Montesquieu, 
la justice, la liberté: hommage de Bordeaux à Montesquieu (19-21 mai 2005), Bordeaux 
2007, s. 35-43. 
24 D. 49,16,1-6,2. 
25 R. Shackleton, Montesquieu…, s. 253-261. 
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Trudno rozstrzygnąć, z jakich źródeł Montesquieu czerpał swoją 
wiedzę na temat rzymskiego prawa publicznego. Analiza jego dzieł jed-
noznacznie wskazuje na znajomość Lex duodecim tabularum i Corpus 
Iuris Civilis. Być może znał także Codex Theodosianus. Do tego w kwe-
stiach dotyczących prawa zwykł często powoływać się na Dionizjusza 
z Halikarnasu i Plutarcha z Cheronei26. Problem polega jednak na tym, 
że głównym przedmiotem zainteresowania Montesquieu nie było prawo 
rzymskie epoki przedklasycznej, co ma o tyle istotne znaczenie, że 
większość podawanych przez niego przykładów dotyczących rzymskiej 
dyscypliny wojskowej dotyczyła armii republikańskiej. 
Choć Montesquieu wyszczególnił funkcje, jakie jego zdaniem po-
winno realizować prawo karne, to podczas ich omawiania całkowicie 
pominął zagadnienia związane z dyscypliną wojskową27. W związku 
z tym, nie wiadomo w jaki sposób definiował jej istotę, choć lektura 
napisanych przez niego dzieł pozwala uchwycić najważniejsze elementy, 
które powinny się na nią składać. 
Podstawowym założeniem poczynionym przez Montesquieu pod-
czas charakteryzowania rzymskiej dyscypliny wojskowej było uznanie 
legionów za najbardziej zdyscyplinowane siły zbrojne w dziejach28. To 
kategoryczne stwierdzenie przekładało się bezpośrednio na pozostałe 
interpretacje, oparte na tak dobranych przykładach, aby mogło w nich 
znaleźć potwierdzenie. Była to tendencja powszechnie występująca 
w dziełach Montesquieu, co już na wstępie musiało przyczynić się 
do wypaczenia przyjętej przez niego optyki badawczej, objawiającej 
się licznymi uproszczeniami i przemilczaniem argumentów natury 
przeciwnej29. Przykładem może być wyrażona przez niego opinia, że 
26 Ibidem, s. 322. 
27 Montesquieu, De l’esprit des loix – nouvelle édition revue, corrigée et considérab-
lement augmentée par l’auteur, London 1757,12,5. Zgodnie z układem redakcyjnym 
przyjętym przez samego Montesquieu, a zaczerpniętym przez niego z edycji dzieł 
antycznych autorów, odwołania do jego prac będą przez autora zapisywane poprzez 
podanie numeru księgi danego dzieła i/albo numeru rozdziału. Umożliwia to odna-
lezienie odpowiedniego fragmentu, bez względu na edycję, z której się korzysta. 
28 Montesquieu, Considérations…, 15.
29 L. Althusser, Montesquieu…, s. 43-64; R. Shackleton, Montesquieu…, s. 158. 
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disciplina militaris sprawiała, iż Rzymianie w trakcie bitwy nigdy nie 
szli w rozsypkę, zaś dezercje niemal się nie zdarzały30. O ile przykłady 
złamania szyku przez rzymskich żołnierzy są na tyle częste, że nie 
wymagają komentarza, o tyle w opublikowanym w 2009 r. studium 
Catherine Wolff zebrała wszystkie zachowane w źródłach przykłady 
dezercji odnoszące się do republikańskiej armii rzymskiej, raz na zawsze 
kładąc kres przeświadczeniu o marginalności tego zjawiska31. Opierała 
się przy tym na przekazach, których treść była znana Montesquieu, 
a przynajmniej znajdował się on w posiadaniu ich wydań. Były to prace: 
Polibiusza z Megalopolis, Gajusza Sallustiusza Krispusa, Dionizjusza, 
Tytusa Liwiusza, Sekstusa Juliusza Frontinusa, Plutarcha, Aulusa Gel-
liusza, Appiana z Aleksandrii i Lucjusza (?) Annaeusa Florusa32. Jedyną 
dojmującą luką w tym zestawieniu jest brak Historia Romana Kasjusza 
Diona33. 
Co ciekawe, Alexis Charles Henri Clérel, wicehrabia de Tocqueville, 
pomimo tego że wielokrotnie odwoływał się do uwag Montesquieu, 
przedstawił po latach odmienną wizję rzymskiej dyscypliny wojskowej. 
Stwierdził mianowicie, że dyscyplina obowiązująca w armii „arystokra-
tycznej” każdorazowo stanowi odbicie panującej w państwie hierarchii 
społecznej, przez co żołnierze wykazują posłuszeństwo, lecz brakuje 
30 Montesquieu, Considérations…, 2. 
31 C. Wolff, Déserteurs et transfuges dans l’armée romaine à l’époque républica-
ine, Napoli 2009. Por. M.N. Faszcza, Francuski przełom w badaniach nad rzymską 
dyscypliną wojskową (recenzja książki: Catherine Wolff, Déserteurs et transfuges dans 
l’armée romaine à l’époque républicaine, Jovene editore, Napoli 2009, 453 s.), «Studia 
Europaea Gnesnensia» 10/2014, s. 374-383. 
32 R. Shackleton, Montesquieu…, s. 158,234. 
33 Wprawdzie Paweł Matyaszewski (Podróż Monteskiusza.., s. 202) uważał, że 
w bibliotece Montesquieu znajdował się egzemplarz dzieła Kasjusza Diona, jednakże 
nie poparł tego twierdzenia stosownym przypisem. Z zestawienia sporządzonego 
przez Shackletona (Montesquieu…, s. 158, 234) na podstawie ewidencji przedmiotów 
znajdujących się w dobrach Montesquieu w chwili jego śmierci wynika coś zgoła prze-
ciwnego. Problemu nie rozstrzyga zestawienie dokonane przez: P. Jaubert, Les sources 
romaines de Montesquieu, [w:] Montesquieu, la justice, la liberté: hommage de Bordeaux 
à Montesquieu (19-21 mai 2005), Bordeaux 2007, s. 29-34, ponieważ autor ograniczył 
się jedynie do stwierdzenia, że praca Kasjusza Diona mogła być Montesquieu znana. 
36 Michał Norbert Faszcza [10]
im indywidualnej inicjatywy. W przypadku armii „demokratycznych” 
żołnierze są z kolei kreatywni i posiadają silną motywację, by walczyć 
w interesie ojczyzny, natomiast obowiązująca w oddziałach dyscyplina 
nigdy nie osiąga wysokiego poziomu. Przykładem na prawdziwość dru-
giej z wymienionych obserwacji miała być właśnie armia rzymska, zło-
żona aż do upadku republiki z obywateli mobilizowanych na zasadzie 
zaciągu powszechnego34. 
Tocqueville, opierając się na dziełach Plutarcha, słusznie zwrócił 
uwagę, że poziom karności wśród żołnierzy jest uwarunkowany przede 
wszystkim postawą wodza, którego autorytet bezpośrednio przekłada się 
na respektowanie wydawanych przez niego rozkazów i budowanie esprit 
de corps35. Jest to obserwacja zbieżna w ogólnych zarysach z tym, co 
współcześnie wiadomo na temat funkcjonowania armii, bez względu na 
badany okres36. Podobnie, nie ulega wątpliwości, że w latach 509-30/27 
przed Chr. to osobisty przykład dawany przez wodzów oraz hojność 
wobec żołnierzy miały decydujący wpływ na panujące między nimi 
relacje37. Pomimo ewidentnie oligarchicznej struktury rządów republiki 
rzymskiej, Tocqueville przyporządkował jej armię do kategorii „armii 
demokratycznej”, a to ze względu na brak ugruntowanego prawnie 
34 Wbrew rozpowszechnionemu przekonaniu, tzw. reformy Gajusza Mariusza 
przeprowadzone w latach 107-100 przed Chr. nie tylko nie przyczyniły się do utworzenia 
armii zawodowej, ale nawet nie sprawiły, że trzon rzymskich sił zbrojnych opierał się 
odtąd na ochotnikach: J. Harmand, L’armée et le soldat à Rome de 107 à 50 avant notre 
ère, Paris 1967, s. 15-18; P.A. Brunt, Italian Manpower 225 B.C.-A.D. 14, Oxford 1971, 
s. 430-514; J.W. Rich, The Supposed Manpower Shortage of the Later Second Century 
B.C., «Historia» 32.3/1983, s. 287-331.
35 A. de Tocqueville, O demokracji w Ameryce, II, przeł. B. Janicka, M. Król, 
Kraków 1996, s. 291-292 (tytuł oryginału: De la démocratie en Amerique, II, Paris 1840). 
Por. fragment dzieła Montesquieu, który zainspirował Tocqueville’a do powyższych 
rozważań: De l’esprit…, 5,19. 
36 C.E. Brand, Roman Military Law, Austin 1968, s. viii. 
37 P. Veyne, Le Pain et le Cirque. Sociologie historique d’un pluralisme politique, 
Paris 1976, s. 382-385, 559-562; E. Flaig, Zrytualizowana polityka. Znaki, gesty i władza 
w starożytnym Rzymie, przeł. L. Mrozewicz, A. Pawlicka, Poznań 2013, s. 20-27,40-41.
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zróżnicowania pomiędzy przedstawicielami nobilitas a pozostałymi 
obywatelami38. 
Była to zatem wizja dalece odmienna od tej, którą przedstawił Mon-
tesquieu, negująca z gruntu nieprawdziwe twierdzenia o niewolniczo 
posłusznych wodzom legionach. O ile jeszcze płk Charles Ardant du Picq 
uważał, że nobilowie kierowali się w swoich działaniach patriotyzmem, 
zaś niższe klasy społeczne wyłącznie surową dyscypliną39, to jednocześ-
nie zwrócił uwagę na niezwykle istotny aspekt, a mianowicie, że nie da 
się wytworzyć odpowiednich zasad karności bez dogłębnej znajomości 
psychologii człowieka, którym się dowodzi40. Każdy człowiek jest zaś 
zakorzeniony w określonej kulturze, a to powoduje, że kluczem do 
zrozumienia mechanizmów kierujących dyscypliną wojskową jest znajo-
mość kultury (w tym również kultury prawnej) danego społeczeństwa. 
Jak słusznie zwrócił uwagę Tocqueville, republika rzymska była znacznie 
bardziej egalitarna niż się to wydawało dawnym badaczom41, a zatem 
już sama podstawa wnioskowania Montesquieu była obarczona błędem.
Francuski myśliciel pokusił się o przedstawienie uwagi, że surowe 
kary nie są w wojsku w pełni skuteczne, albowiem żołnierze zwykli 
cechować się zuchwałością i pogardą śmierci, wynikającymi z przyzwy-
czajenia do życia w zagrożeniu42. Powodowało to, że trudno ich było 
zastraszyć. Wykazał się przy tym niekonsekwencją, albowiem w od-
niesieniu do armii rzymskiej stwierdził, że wodzowie wykazywali pod-
czas okresu republikańskiego bezwzględną surowość43, zaś na porażki 
reagowali zaostrzeniem dyscypliny, dzięki czemu potrafili ostatecznie 
rozstrzygać konflikty na swoją korzyść44. Albo więc uważał, że natura 
ludzka uległa z czasem głębokiej przemianie, tak że żołnierze rzymscy 
38 A. de Tocqueville, O demokracji…, s. 292. 
39 Col. Ardant du Picq, Études sur le combat, Paris 1880, s. 11-12.
40 Ibidem, s. 7. 
41 Por. F. Millar, The Political Character of the Classical Roman Republic, 200-151 
B.C., «The Journal of Roman Studies» 74/1984, s. 1-19; C. Ando, Was Rome a Polis?, 
«Classical Antiquity» 18.1/1999, s. 5-34. 
42 Montesquieu, De l’esprit…, 6,12. 
43 Idem, Considérations…, 3.
44 Ibidem, 2,7. 
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oraz współcześni mu żołnierze francuscy odmiennie reagowali na oko-
liczności pełnienia służby, albo też, stawiając na piedestale rzymskie 
cnoty, nie zwrócił uwagę na wewnętrzną sprzeczność swoich wywodów. 
W tym kontekście zdecydowanie łatwiejsza do zaakceptowania jest 
jego opinia na temat przemian zachodzących w kulturze rzymskiej, ściśle 
związanych z demilitaryzacją społeczeństwa, wynikającą z wprowa-
dzenia przez Augusta w pełni zawodowych sił zbrojnych. Montesquieu 
stwierdził bowiem, że za republiki naród rzymski był wojowniczy, potem 
zaś doszło do przeniesienia lojalności wojska wyłącznie na wodzów 
i cesarzy, przez co obywatele obawiali się żołnierskiej samowoli, zaś 
legioniści zaczęli hołdować jedynie żądzy zysku45. Nietrudno w tej opinii 
odnaleźć echo poglądów głoszonych przez Publiusza (?) Korneliusza 
Tacyta46.
Nie powinno dziwić, że według Montesquieu kluczowym okresem 
dla upadku dyscypliny wojskowej był schyłek republiki. Współcześnie 
takie stanowisko prezentuje większość historyków, zwracając uwagę na 
postępujący wówczas proces politycznego wykorzystywania armii47. 
Montesquieu uwypuklił ponadto znaczenie rozkładu etosu propań-
stwowego, wyznawanego do tej pory przez nobilitas. W związku z tym 
uznał, że demoralizacja wojska Lucjusza Korneliusza Sulli była przede 
wszystkim efektem demoralizacji jego zwierzchników48. Punktem kul-
minacyjnym w procesie upadku karności armii republikańskiej były 
45 Ibidem, 11,13,15. 
46 Na temat poglądów Tacyta na armię rzymską i motywów kierujących zachowa-
niem żołnierzy: K. Wellesley, Tacitus as a Military Historian, [w:] Tacitus, ed. T.A. 
Dorey, London 1969, s. 63-97; I. Kajanto, Tacitus’ Attitude to War and the Soldier, 
«Latomus» 29.3/1970, s. 699-718; D.B. Saddington, Tacitus and the Roman Army, 
«ANRW», II.33.5/1991, s. 3484-3555. 
47 Por. H. Botermann, Die Soldaten und die römische Politik in der Zeit von Caesar 
Tod bis zur Begründung des Zweiten Triumvirats, München 1968; E.H. Erdmann, Die 
Rolle des Heeres in der Zeit von Marius bis Caesar. Militärische und politische Prob-
leme einer Berufsarmee, Neustadt 1972; H. Aigner, Die Soldaten als Machtfaktor in 
der ausgehenden römischen Republik, Innsbruck 1974; L. de Blois, The Roman Army 
and Politics in the First Century B.C., Amsterdam 1987; A. Keaveney, The Army in the 
Roman Revolution, London-New York 2007. 
48 Montesquieu, Considérations…, 11. 
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zaś jego zdaniem wojny domowe, które wybuchły po zamordowaniu 
Gajusza Juliusza Cezara w 44 r. przed Chr., w efekcie których władzę 
objął August49. W ogólnych zarysach interpretacja Montesquieu od-
powiada obecnej, szczególnie w części, w której podkreślił znaczenie 
przyznawanych żołnierzom donativa i nadań ziemskich, będących formą 
zdobywania poparcia milites, wykorzystywanego do realizacji celów 
politycznych leżących u podstaw licznie wybuchających w I w. przed 
Chr. wojen domowych50.
Odpowiadało to poczynionym przez niego ogólnym uwagom na 
temat związku ustroju z dyscypliną oraz warunkami kształtowania się 
esprit de corps. W republice żołnierze, będący de facto zmobilizowanymi 
obywatelami, zwykli kierować się troską o państwo, gdyż to naród 
pełni rolę suwerena. W monarchii natomiast żołnierze w większym 
stopniu nabierają cech zamkniętej kasty, co nie dotyczy wyłącznie tzw. 
arystokracji wojskowej. Powodują nimi wówczas: honor, sława i żądza 
zysku, lecz nie poczucie wspólnego dobra51. Montesquieu uznał przy 
tym, że wojsko zawsze ma skłonność do szanowania oficerów dzielą-
cych z nimi trudy wojny, a gardzenia senatorami wydającymi polecenia 
z bezpiecznej odległości. Wysnuł na tej podstawie wniosek, że armia 
musi być dowodzona przez przedstawicieli władzy wykonawczej, gdyż 
w przeciwnym wypadku może się to zakończyć zaburzeniami ustro-
jowymi52. Nietrudno zauważyć zbieżność tych wniosków z poglądami 
na ewolucję systemu rządów państwa rzymskiego i czynników, które 
do niej doprowadziły. 
Nie tylko motywacje ekonomiczne i ideowe miały zapewniać wier-
ność państwu. Podobnie jak Machiavelli53, Montesquieu podkreślał zna-
czenie przysięgi wojskowej (sacramentum) dla utrzymania dyscypliny54. 
Problem w tym, że sacramentum nosiło charakter personalny, a zatem 
żołnierze ślubowali wierność konkretnemu urzędnikowi sprawującemu 
49 Ibidem, 13. 
50 Ibidem. Por. przyp. 37,47. 
51 Idem, De l’esprit…, 5,19. 
52 Ibidem, 11,6. 
53 N. Machiavelli, Dell’Arte della Guerra, 1521,4,6. 
54 Montesquieu, Considérations…, 1.
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dowództwo, nie zaś abstrakcyjnie pojętej ojczyźnie55. Był to jeden z naj-
ważniejszych elementów, który umożliwił przeprowadzenie w I w. przed 
Chr. licznych zamachów stanu, a zatem, wbrew wyobrażeniu francu-
skiego myśliciela, często stanowił czynnik destabilizujący. Co więcej, 
nic nie wskazuje na to, aby pomiędzy III a I w. przed Chr. przysięgi 
były traktowane przez legionistów ze szczególną atencją, o czym mogą 
świadczyć m.in. liczne dezercje i przechodzenie na stronę wroga56. Roz-
wój republiki rzymskiej, która z czasem awansowała z lokalnego polis 
do roli śródziemnomorskiego hegemona, przyczynił się także do ewo-
lucji tamtejszych instytucji religijno-prawnych, tak że zabezpieczone 
początkowo poważnymi sankcjami religijnymi sacramentum utraciło 
swoją sakralną doniosłość57.
Na interpretacjach Montesquieu w znaczniej mierze zaważyła lektura 
De re militari Flawiusza Wegecjusza Renatusa58. Choć było do dzieło 
napisane przez dyletanta, to już w średniowieczu zyskało rangę pod-
stawowego podręcznika wojskowości, mającego zawierać uniwersalne 
rozwiązania zapewniające przewagę orężną59. Wpływ Wegecjusza na 
poglądy Montesquieu jest szczególnie wyraźnie widoczny w rozdziale 
drugim Considérations sur les causes la grandeur des Romains et de leur 
décadence. Jednocześnie zwraca uwagę całkowity brak nawiązań do 
cezariańskich Commentarii, które wyszły przecież spod ręki nie tylko 
wybitnego pisarza, ale przede wszystkim wodza i praktyka. Armia 
55 J. Harmand, L’Armée…, s. 299; C.E. Brand, Roman Military…, s. 91; N. Rou-
land, Armées «personnelles» et relations clientélaires au dernier siècle de la républi-
que, «Labeo» 25.1/1979, s. 18; J. Rüpke, ‘Domi Militiae’: Die religiöse Konstruktion des 
Krieges in Rom, Stuttgart 1990, s. 78; S.E. Phang, Roman Military Service. Ideologies 
of Discipline in the Late Republic and Early Principate, Cambridge 2008, s. 119-120. 
56 Por. przyp. 31.
57 Por. S. Tondo, Il ‘Sacramentum Militiae’ nell’ambiente culturale romano-italico, 
«SDHI» 29/1963, s. 1-123. 
58 Egzemplarz jego dzieła znaleziono w należącej do Montesquieu biblioteczce: 
R. Shackleton, Montesquieu…, s. 158. 
59 Por. P. Richardot, Végèce et la culture militaire au Moyen Age (Ve-XVe siècles), 
Paris 1998; Ch. Allmand, The De Re Militari of Vegetius: The Reception, Transmission 
and Legacy of a Roman Text in the Middle Ages, Cambridge 2011. 
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cezariańska nie należała do przesadnie zdyscyplinowanych60, a mimo 
to osiągnęła niebywałe sukcesy – być może właśnie to zadecydowało 
o pominięciu rzeczonego przykładu, kolidującego z przekonaniami 
francuskiego myśliciela61. Znacznie wygodniejszy model przedstawił 
Wegecjusz, od którego – jak się wydaje – Montesquieu zaczerpnął po-
glądy na temat doniosłości przysięgi wojskowej62, przejęte także przez 
Machiavellego63.
Poza Wegecjuszem, najważniejszym autorem, który zdawał się 
sugerować, że armia rzymska była wyjątkowo karna, był Polibiusz. 
Egzemplarz dzieła arkadyjskiego historyka znajdował się w prywat-
nej bibliotece Francuza64, co jest zrozumiałe nie tylko z uwagi na jego 
ogromne znaczenie dla poznania historii Rzymu w III-II w. przed Chr., 
ale również ze względu na rozgłos, jaki osiągnął Lipsius dzięki zebraniu 
w całość i zredagowaniu rozproszonych fragmentów składających się na 
księgę VI65. Wizja rzymskiej dyscypliny wojskowej roztaczanej przez 
Polibiusza do dziś sprawia poważne problemy interpretacyjne, służąc 
za koronny argument zwolennikom teorii o wyjątkowym rygoryzmie 
ówczesnej disciplina militaris, lecz wydaje się, że na pozostawionych 
przez niego opisach zaważył raczej kontrast występujący pomiędzy 
słabo zorganizowaną, wyszkoloną i zdyscyplinowaną armią Związku 
Achajskiego a znacznie skuteczniejszymi legionami rzymskimi66. 
Innym autorem, którego dzieła Montesquieu traktował ze szcze-
gólną atencją, był Marek Tulliusz Cyceron. Jego koncepcje dotyczące 
60 J.E. Lendon, Soldiers & Ghosts…, s. 212-232. 
61 W tym kontekście warto dopuścić również możliwość, że Montesquieu dzieł 
Cezara po prostu nie znał, gdyż nie posiadał żadnego ich egzemplarza (R. Shackle-
ton, Montesquieu…, s. 158, 234). Byłoby to jednak zaskakujące i wydaje się raczej mało 
prawdopodobne. 
62 Veg., 2,5. 
63 N. Machiavelli, Dell’Arte…, 4,6. 
64 R. Shackleton, Montesquieu…, s. 158. 
65 Por. przyp. 11. 
66 J.E. Lendon, Soldiers & Ghosts…, s. 142, 170. Bezpośrednie nawiązanie do dzieła 
Polybiosa pojawia się tylko raz: w momencie, gdy Montesquieu (Considérations…, 18) 
pisał, że dawniej Rzymianie mieli zwyczaj karania śmiercią każdego, kto wyłamie się 
z szyku lub opuści posterunek (Polyb., 1,17,11). 
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moralności publicznej mogły mieć znaczny wpływ na postrzeganie roli 
sił zbrojnych i narzędzi, których pomagają tę rolę realizować67. Kwe-
stia znaczenia religii publicznej i wynikającej z niej moralności, opisa-
nej przez Cycerona głównie w traktacie De natura deorum, wzbudziła 
w Montesquieu duże zainteresowanie, również jako element umacniający 
wierność mieszkańców danego państwa. Dochodzimy w tym momencie 
do tak chętnie eksploatowanej przez antycznych pisarzy „teorii upadku 
obyczajów”68. Montesquieu dał wyraz swojemu poparciu dla takiej 
interpretacji dziejów stwierdzeniem, że niegdyś Rzymianie hołdowali 
rygorystycznej dyscyplinie społecznej, skazując nawet na śmierć własne 
dzieci, które ośmieliły się sprzeciwić rodzicom, lecz z czasem przejęli du-
cha niezależności barbarzyńców i utracili ducha zapewniającego im do 
tej pory zwycięstwa69. Można w tym miejscu postawić pytanie, czy aby 
na pewno to wynurzenia Cycerona zainspirowały Francuza, ponieważ 
zbliżoną ocenę sytuacji przedstawił ceniony przez niego Machiavelli70.
Mimo to, wydaje się, że poparcie dla koncepcji religii publicznej i jej 
wpływu na kształtowanie postaw społecznych Montesquieu zaczerpnął 
bezpośrednio od Cycerona. Można odnieść wrażenie, że Arpinata już od 
młodych lat stanowił dla niego wzorzec męża stanu, co znalazło wyraz 
w ukończonym być może już w 1709 r. krótkim utworze zatytułowa-
nym Discours sur Cicéron71. Montesquieu nie przeżył równie silnego 
67 Na temat zagadnienia moralności publicznej poruszanej w dziełach Montesquieu: 
L. Althusser, Montesquieu…, s. 18-20. 
68 Por. F. Hampl, Römische Politik in republikanischer Zeit und das Problem des 
„Sittenverfalls”, «Historische Zeitschrift» 188/1959, s. 497-525; K. Büchner, Sallust, 
Heidelberg 1960, s. 153-160, 322-324; J. Korpanty, Teoria upadku obyczajów w Rzymie 
w II i I w. p.n.e. i jej funkcja ideologiczna, «Meander» 23.1/1968, s. 29-44.
69 Montesquieu, Considérations…, 18. 
70 Na temat stosunku Machiavellego do religii publicznej: A. Teneti, La religione 
di Machiavelli, «Studi Storici» 10.4/1969, s. 709-748; A. Brown, Philosophy and religion 
in Machiavelli, [w:] The Cambridge Companion to Machiavelli, ed. J.M. Najemy, Camb-
ridge 2010, s. 157-172; H. von der Höden, Zur Bedeutung der Religion bei Machiavelli, 
München 2011. 
71 Montesquieu, Discours sur Cicéron, [w:] Œuvres complètes de Montesquieu, 
8, dir. P. Rétat, Paris 2003, s. 117-132. Na temat stosunku Montesquieu do Cycerona: 
P. Andrivet, Montesquieu et Cicéron, de l’enthousiasme à la sagesse, [w:] Éclectisme 
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rozczarowania postacią Cycerona co Francesco Petrarca i do końca 
życia lubił odwoływać się do jego myśli. Prawdopodobnie wynikało to 
z okoliczności, że Montesquieu przejawiał przede wszystkim zaintere-
sowanie traktatami teoretycznymi Cycerona, nie zaś jego działalnością 
polityczną. 
Za jedną z najważniejszych przyczyn upadku Rzymu osiemnasto-
wieczny uczony uważał rozprzęgnięcie się dyscypliny. Postrzegając 
cesarstwo jako byt polityczny silnie uzależniony od postawy wojska, 
gloryfikował działania Hadriana zmierzające do umocnienia karności 
w legionach, jednocześnie potępiając Septymiusza Sewera za działania 
o odwrotnym skutku. Miało to znaleźć wyraz w ogólnym stanie pań-
stwa, jako że następcy Hadriana mogli uważać się za szczęśliwych, zaś 
Sewera – już niekoniecznie72. Wskazuje to, że jednym z podstawowych 
czynników gwarantujących stabilność ustroju była dla Montesquieu 
właśnie dyscyplina wojskowa. 
Ten uproszczony pogląd na militarne dzieje Rzymu, nieuwzględnia-
jący pozostałych czynników, z których najważniejszym był nasilający 
się napór ludów barbarzyńskich na rozciągnięte i trudne do obrony 
granice, a przez to niemożność koordynowania działań przez scentra-
lizowany ośrodek władzy, nie wytrzymuje dziś krytyki. Osłabiające 
cesarstwo bunty z III w. po Chr. miały bowiem swoje źródło nie tyle 
w bezmyślnym zanarchizowaniu wojska, co w próbie wzięcia w swoje 
ręce odpowiedzialności za ochronę poszczególnych prowincji przez lo-
kalnych wodzów, niemogących liczyć na wsparcie władcy73. W związku 
z tym za błędne należy także uznać efektowne stwierdzenie, że Kara-
kalla doprowadził do sytuacji, kiedy cesarstwo nie mogło istnieć bez 
żołnierzy, ale jednocześnie nie mogło również istnieć razem z nimi74, 
ponieważ sugeruje to sytuację bez wyjścia, a przecież Rzym był zdolny do 
zadawania przeciwnikom poważnych klęsk jeszcze przez niemal 100 lat. 
et cohérences des Lumières. Mélanges offerts à Jean Ehrard, dir. J.-L. Jam, Paris 1992, 
s. 25-34. 
72 Montesquieu, Considérations…, 16. 
73 A. Ziółkowski, Źródła kryzysu cesarstwa rzymskiego w III wieku, «U schyłku 
starożytności. Studia źródłoznawcze» 7/2008, s. 264-285. 
74 Montesquieu, Considérations…, 16. 
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Relacje pomiędzy żołnierzami a ludnością cywilną celniej można by było 
określić mianem symbiozy niż pasożytnictwa, szczególnie w kontekście 
stałego przypisania znacznej części milites do macierzystej prowincji75. 
Zdaniem Montesquieu, Karakalla postąpił zgodnie z radą wyrażoną 
przez spoczywającego na łożu śmierci ojca (Septymiusza Sewera), okazu-
jąc hojność żołnierzom i lekceważąc całą resztę76. Inni cesarze nie zawsze 
mieli jednak możliwości pójścia w jego ślady, przez co często padali 
ofiarami zamachów. Z czasem wykształciła się ogólna zasada, że jeśli 
cesarz był dobry, to mordowało go zanarchizowane wojsko, jeśli zaś zły, 
to padał ofiarą Senatu i ludu rzymskiego77. Wojsko całkowicie porzuciło 
dyscyplinę, wymuszając podobno na Gracjanie wydanie pozwolenia na 
przystępowanie do walki bez hełmu i pancerza, w efekcie czego – nie 
posiadając stosownej ochrony przed ciosami wroga – wolało uciekać 
niż walczyć78. Co więcej, przestało obwarowywać obozy, przez co było 
narażone na ataki ze strony wrogiej jazdy79. Wszystko to tworzy wizję 
militarnej apokalipsy i doprowadzenia państwa do stanu, w którym 
zostało wydane na łup bądź to własnych żołnierzy, bądź to sąsiednich 
ludów. Źródłem kryzysu nie był jednak upadek dyscypliny, stanowiący 
w rzeczywistości (a i to nie zawsze) pochodną załamania się struktury fi-
nansowania wojska w połączeniu ze słabością władzy centralnej. Istotne 
znaczenie miały także zmiany zachodzące w późnoantycznej sztuce 
75 Por. R. MacMullen, Soldier and Civilian in the Later Roman Empire, Cambridge 
1963. 
76 Cass. Dio 77,15,3. 
77 Montesquieu, Considérations…, 16. Rzecz jasna takie stwierdzenie nie wy-
trzymuje krytyki już choćby z tego powodu, że pojęcie „dobrego cesarza” pozostaje 
czysto uznaniowe. Z perspektywy żołnierzy, szczególnie począwszy od drugiej połowy 
II w. po Chr., cesarz musiał przede wszystkim gwarantować skuteczną obronę granic. 
Przykładem na błąd budowania podobnej dychotomii może być Marek Aureliusz, który 
cieszył się popularnością zarówno wśród cywili, jak i żołnierzy. Dowodzi to, że przy 
właściwym pełnieniu swoich funkcji „dobry cesarz” mógł być pozytywnie oceniany 
również przez wojsko. Na temat militarnych zadań cesarza i budowania przez niego 
poczucia więzi z podwładnymi: J.B. Campbell, The Emperor and the Roman Army 31 
BC-AD 235, Oxford 1984, s. 17-156, 365-415.
78 O epizodzie tym wspomniał: Veg., 1,20. 
79 Montesquieu, Considérations…, 18. 
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wojennej, nie tyle wymuszone przez niechęć żołnierzy do znoszenia 
dotychczasowych ciężarów, co koniecznością stawienia czoła nowym 
wyzwaniom (powstanie silnych federacji plemion germańskich, poja-
wienie się Hunów, itp.)80.
Pod tym ostatnim względem Montesquieu przedstawił bardzo 
trzeźwy osąd sytuacji, podkreślając wzrost znaczenia jazdy kosztem 
piechoty. Upadek dyscypliny w tej ostatniej formacji był po części spo-
wodowany właśnie sprowadzeniem jej do roli drugorzędnej formacji, co 
zostało jednak przedstawione jako skutek, a nie przyczyna rozprężenia81. 
Przedstawiona przez Montesquieu wizja rzymskiej dyscypliny woj-
skowej opierała się na przeświadczeniu, że przyczyną spektakularnych 
sukcesów militarnych odnoszonych przez Rzymian była ściśle zdyscypli-
nowana armia. Kiedy owej dyscypliny zabrakło, wówczas doszło do po-
litycznej katastrofy i załamania się struktur państwowych pod naporem 
barbarzyńców. Płynął z tego wyraźny wniosek, że każde państwo, które 
pragnie zapewnić sobie supremację militarną, powinno na podobień-
stwo Rzymian przywiązywać duże znaczenie do drylu, a jednocześnie 
nie dopuścić do mieszania się wojska w rządzenie krajem. Z pojęciem 
dyscypliny Montesquieu wyraźnie wiązał także szkolenie, a zatem w jego 
rozumieniu armia skuteczna to taka armia, która jednocześnie potrafi 
sprawnie wykonywać rozkazy i drży przed surowością zwierzchnika. 
Tylko wówczas społeczeństwo nie musi odczuwać lęku przed jej bru-
talną siłą, potrafiąc za pośrednictwem rządzących wykorzystywać jego 
potencjał ku powszechnej korzyści. 
W rzeczywistości swoje sukcesy republika rzymska zawdzięczała 
przede wszystkim agresywnej ideologii ekspansji, która do pewnego 
momentu przynosiła profity wszystkim klasom społecznym82. Republi-
kańskie siły zbrojne nigdy zaś nie stanowiły wzoru karności, już choćby 
80 Najlepsze omówienie tej problematyki zaprezentowali w ostatnim czasie: 
H. Elton, Warfare in Roman Europe, AD 350-425, Oxford 1998; A.D. Lee, War in Late 
Antiquity. A Social History, Malden-Oxford-Carlton 2007. 
81 Montesquieu, Considérations…, 18. 
82 W.V. Harris, War and Imperialism in Republican Rome 327-70 B.C., Oxford 
1979, s. 54-254; N. Rosenstein, Rome at War. Farms, Families, and Death in the Middle 
Republic, Berkeley-Los Angeles 2004, s. 63-169.
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z tej prostej przyczyny, że każdy zmobilizowany obywatel był równo-
cześnie potencjalnym wyborcą, a zatem zbytnie dyscyplinowanie żoł-
nierzy byłoby z punktu widzenia sprawujących dowództwo urzędników 
politycznym samobójstwem83. Późniejsza praktyka pokazała także, że 
przyjęcie wizji forsowanej przez Montesquieu nie zapewnia powodzenia: 
spektakularna klęska, jaką poniosła w 1806 r. wyjątkowo zdyscyplino-
wana armia pruska, jednoznacznie dowiodła, że znacznie skuteczniejsza 
niż strach jest tzw. motywacja pozytywna („siła moralna”). Napoleon 
I Bonaparte jeszcze niejednokrotnie miał udowodnić, że dowodząc 
świadomymi swoich celów żołnierzami, można odnosić zwycięstwo nad 
armiami, które drżą przed rózgą kaprala. Był to więc nieuświadomiony 
powrót do rzymskich wzorców republikańskich, kiedy legiony pokony-
wały kolejnych wrogów, wiedząc, że leży to w ich własnym interesie, nie 
zaś wyłącznie w interesie rządzących. Przewaga morale nad dyscypliną 
nie uszła uwagi zarówno sympatyzującego z Napoleonem gen. Antoine-
-Henriego barona Jomini84, jak i zaliczającego się do jego przeciwników 
gen. Carla Phillipa Gottlieba von Clausewitza85.
Nieco zaskakujące może się wydawać, że Montesquieu nie poświę-
cił uwagi żadnej z kar stosowanych w armii rzymskiej. Być może po 
prostu uznał, że specyfika antyku nie przystaje do współczesnych mu 
czasów, a inspiracja nie może być równoznaczna z bezrefleksyjnym 
kopiowaniem dawnych rozwiązań. Tłumaczyłoby to skupienie się przez 
niego na ogólnych czynnikach mających wpływ na utrzymanie dyscy-
pliny wojskowej, nie wyłączając kwestii społeczno-politycznych, takich 
jak ustrój państwa, kwestie ideowe i motywacje natury ekonomicznej. 
Zwrócił przy tym uwagę na bardzo ważne zjawisko, a mianowicie na 
tendencję wojskowych do przybierania cech zamkniętej klasy. I choć 
dostrzegał korzyści płynące z takiego procesu, spośród których naj-
ważniejszą był niewątpliwie wzrost sprawności bojowej żołnierzy i kor-
pusu oficerskiego, to wyraźnie przestrzegał przed jego negatywnymi 
83 Y. Garlan, War in the Ancient World. A Social History, trans. J. Lloyd, London 
1975, s. 178; C. Nicolet, The World of…, s. 297-310.
84 H. Jomini, Zarys sztuki wojennej, przeł. F. Dziedzic, Warszawa 1966 (wydanie 
oryginalne: Précis de l’art de la guerre, Paris 1830), s. 58-61. 
85 C. von Clausewitz, Vom Kriege, Berlin 1832, 3,3-4. 
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skutkami polegającymi na „wyrodzeniu” się wojska ze społeczeństwa. 
Podobnie jak miało to miejsce w przypadku Machiavellego, opowiadał 
się za prymatem armii obywatelskiej, której karność – obok surowych 
sankcji – miała gwarantować świadomość obywatelska. 
Spośród propozycji Montesquieu kluczowego znaczenia nabierało 
powierzenie dowództwa przedstawicielowi władzy wykonawczej, który 
mógłby łączyć funkcje cywilne i wojskowe na podobieństwo rzymskich 
konsulów. Baron wskazywał, że żołnierz musi żywić do dowódcy sza-
cunek, a tego nie da się zagwarantować, jeśli na czele armii postawi się 
osobę nieposiadającą doświadczenia militarnego. Montesquieu zwrócił 
uwagę tym samym na niezwykle ważną prawidłowość, a mianowicie 
na to, że utrzymanie dyscypliny zależy przede wszystkim od relacji 
wewnętrznych panujących w danej armii, nie zaś od istnienia określo-
nych regulacji prawnych. 
Na podstawie przeprowadzonej powyżej analizy można pokusić się 
o stwierdzenie, że poczytność teorii militarnych Montesquieu nie zawsze 
szła w parze z ich wartością. Najczęściej sprowadzały się one bowiem 
do uwag o ogólnym charakterze, przejętych bezpośrednio z pism an-
tycznych autorów i, prawdopodobnie, Machiavellego. Nie wydaje się 
przy tym, aby koncentrujący się na zagadnieniach ustrojowych fran-
cuski myśliciel przykładał szczególną uwagę do rozbudowania wątków 
dotyczących wojskowości, ponieważ nie traktował tego tematu jako 
najistotniejszego. Wydaje się zatem, że popularność dzieł Montesquieu 
i ich wpływ na postrzeganie wojskowości rzymskiej były do pewnego 
stopnia niezamierzone. Montesquieu nie był nigdy teoretykiem, ani tym 
bardziej historykiem wojskowości, a opinię znawcy historii rzymskiej 
zawdzięczał popularności Considérations sur les causes la grandeur des 
Romains et de leur décadence. W badaniach nad rzymską dyscypliną 
wojskową przydatność jego prac jest zatem ograniczona, niemniej sta-
nowiły one pewien etap w rozwoju dyskursu na ten temat, w związku 
z czym ich znajomość jest niezbędna do zrozumienia źródeł postrzegania 
disciplina militaris Romana. 
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Montesquieu and Roman Military Discipline: Opinions, 
Interpretations, and Sources
Summary
Montesquieu’s influence on the development of modern public law 
is undisputed, but he also played a very important role in shaping the 
perception of the Roman art of war. Like Machiavelli, he devoted a con-
siderable amount of attention to Roman disciplina militaris. His com-
ments were quite general, but they exerted a substantial influence on 
the opinions of scholars of military discipline. Along with Lipsius and 
Machiavelli, he was one of the most cited authors, and his perception 
of military discipline was even reflected in some of the arrangements 
employed in the French army under the First Republic. Research on the 
reception of Roman ideas on the art of war usually stops at the Middle 
Ages, but Montesquieu’s work as a writer and his impact on later scholars 
are the best justification for studying his opinions on this issue. 
Słowa kluczowe: Montesquieu, dyscyplina wojskowa, armia rzymska
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Uniwersytet Kardynała Stefana Wyszyńskiego
WIĘCEJ TEORII I WIĘCEJ PRAKTYKI? KSZTAŁCENIE 
INTERDYSCYPLINARNE I NIEDOGMATYCZNE 
W PROGRAMACH STUDIÓW PRAWNICZYCH 
AMERYKAŃSKICH UCZELNI
In the last analysis, the law is what the lawyers are. 
And the law and the lawyers are what the law schools make them. 
Felix Frankfurter1 
Model edukacji prawniczej przyjęty w Stanach Zjednoczonych jest 
często przywoływany w dyskusjach o programie studiów prawniczych 
w Polsce. Mimo zasadniczych różnic pomiędzy systemami prawnymi 
obu krajów, wiele koncepcji dotyczących nauczania, które powstały 
na amerykańskich uczelniach, skutecznie wykorzystuje się w Polsce – 
dość wymienić rozwijającą się od połowy lat 90. edukację kliniczną czy 
symulacje postępowań sądowych. System edukacyjny zza oceanu był 
w polskim piśmiennictwie prawniczym przedmiotem kilku opraco-
wań2, nie każdy jednak spośród jego aspektów został poddany analizie 
w sposób wyczerpujący. Jedną z takich luk jest rzeczywiste znaczenie 
1 Fragment listu Felixa Frankfurtera do Juliusa Rosenwalda z 13 maja 1927 roku. 
Cyt. za: P. Proctor, Toward Mythos and Mythology: Applying a Feminist Critique to 
Legal Education to Effactuate a Socialization of Both Sexes in Law School Classrooms, 
«Cardozo Women’s Law Journal» 10.3/2003-2004, s. 577. 
2 Por. m.in. F. Zoll, Jaka szkoła prawa?, Kraków 2004; A. Korybski, J. McClellan 
Marshall, Systemy edukacji prawniczej w Polsce i USA – próba porównania, [w:] Studia 
z historii państwa, prawa i idei. Praca dedykowana profesorowi Janowi Malajczykowi, 
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kształcenia interdyscyplinarnego i przedmiotów niedogmatycznych 
w ramach studiów w amerykańskich law schools. Ponadto, podobnie 
jak na rodzimym gruncie, w USA od wielu dziesięcioleci toczy się de-
bata nad pożądaną formułą studiów prawniczych. Wiele spośród jej 
wątków jest wartych odnotowania w kontekście dyskusji toczących się 
w Polsce – także ze względu na różnice w rozwiązaniach dotychczas 
przyjmowanych w obu systemach nauczania. 
Nie ulega wątpliwości, że formuła edukacji prawniczej wywiera wpływ 
nie tylko na poziom profesjonalizmu usług świadczonych na rynku praw-
niczym czy rzetelność działania organów administracji i sadownictwa. 
Sposób kształcenia prawników jest także jednym z najważniejszych czyn-
ników kształtujących przemiany systemu prawnego3. W piśmiennictwie 
anglosaskim rozpowszechniona jest opinia, że odrębności w modelu edu-
kacyjnym pomiędzy Anglią i większością państw Europy kontynentalnej 
i zasadniczo różna rola uniwersyteckich wydziałów prawa były jedną 
z głównych przesłanek wyodrębnienia się kultur common law i civil law4. 
Obecnie, w dobie pogłębiającej się konwergencji systemów praw-
nych, z którą wiąże się nie tylko przenikanie szeregu instytucji anglo-
saskiego prawa materialnego do rodzimego porządku prawnego, ale też 
upodabnianie się rozwiązań ogólnosystemowych, wydaje się wskazana 
wnikliwa analiza doświadczeń amerykańskich w dziedzinie edukacji. 
red. A. Korobowicz, H. Olszewski, Lublin 1997, s. 186-196; R. Tokarczyk, Prawo 
amerykańskie, Warszawa 2009, s. 338-355.
3 Nieprzypadkowo znaczna część książek, które wywarły największy wpływ 
na rozwój common law, służyła jako podręczniki dla adeptów prawa. Autorzy wielu 
z nich zwracali uwagę na tę zależność (por. m.in. W. Blackstone, Commentaries on 
The Laws of England in Four Books, I, Philadelphia 1893, s. 6-37; K.N. Llewelyn, The 
Bramble Bush: on our Law and It’s Study, New York 1960, s. 105-124). 
4 Było to też bez wątpienia przesłanką wyodrębnienia się odrębnego, amerykań-
skiego modelu common law (por. R. Stevens, Law school: Legal Education in America 
from the 1850s to the 1980s, Chapel Hill 1983, w szczególności s. 20-34). W tym miejscu 
warto odnotować, że zbliżona teza pojawia się w kontekście prawa staropolskiego, 
które – co jest ewenementem w skali Europy – nie było wykładane na uniwersytetach, 
ale, podobnie jak w Anglii, nauczane przez praktyków. W przedrozbiorowej Koronie, 
tak jak Anglii, nie przeprowadzono szerszej recepcji prawa rzymskiego (S. Grodziski, 
Z dziejów staropolskiej kultury prawnej, Kraków 2004, s. 166-167). 
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Tocząca się w Polsce od okresu międzywojennego dyskusja dotycząca 
modelu kształcenia prawników ma odpowiednik w USA, a przykład 
amerykański bywa często przywoływany podczas debat nad reformą 
edukacji prawniczej w naszym kraju5. 
1. Kształcenie interdyscyplinarne i kształcenie 
zawodowe w dziejach amerykańskiej edukacji 
prawniczej
Dla omawianej problematyki duże znaczenie ma proces formowania 
się w perspektywie historycznej istniejącego obecnie w USA systemu 
edukacji prawniczej. Zostanie on przedstawiony pokrótce, ze szczegól-
nym uwzględnieniem roli kształcenia interdyscyplinarnego i krytycznej 
analizy prawa. 
Amerykański system edukacji prawniczej, podobnie jak całokształt 
porządku prawnego, ma źródła w Anglii. To tam w 1292 r. na mocy 
edyktu króla Edwarda I powstał system szkolenia prawników poprzez 
obserwację postępowań toczących się przed sądami westminsterskimi 
w Londynie. Wkrótce potem program nauczania został poszerzony 
o  prowadzone przez doświadczonych praktyków prawa wykłady, 
które organizowane były w miejscu zamieszkania większości studen-
tów – Inns of Court6. Z czasem, poza wykładami, wykształciły się dwie 
formy nauczania. Poza okresem sesji sądów westminsterskich studenci 
5 Przykład amerykański bywa przywoływany jako argument na rzecz nadania 
studiom prawniczym w Polsce charakteru stricte zawodowego. Wiktor Osiatyński 
dowodził np., że w Stanach Zjednoczonych „studenci nie tracą czasu na analizy myśli 
prawniczej”, więc „tym bardziej w Polsce nas na to nie stać” (Idem, Czy prawnik musi 
być uczonym?, [w:] Humanizacja zawodów prawniczych a nauczanie akademickie, 
Warszawa 2003, s. 67-71). 
6 Na ten temat m.in. J.H. Baker, The Third University of England: Inns of Court 
and the Common-law Tradition, Ann Arbor 1990; D. Maxwell-Fyfe, The Inns of 
Court and their Impact on the Legal Profession in England, «Southwestern Law Jour-
nal» 4/1950, s. 393-395; F. Pollock, The Origins of the Inns of Court, «Law Quarterly 
Review» 163/1932, s. 165-168; A-H. Chroust, The Beginning, Flourishing and Decline 
of the Inns of Court, «Vanderbilt Law Review» 10/1963, s. 88-92; R.M. Stein, The Path 
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uczestniczyli w symulacjach rozpraw sądowych – bolts oraz moots7. Byli 
też zobligowani do udziału w odczytach, podczas których przedstawiano 
rozstrzygnięcia w najważniejszych sprawach w dziejach common law. 
Po zakończeniu odczytu prowadzący (reader) rozpoczynał dyskusję 
z udziałem studentów. Gdy sądy procedowały, wieczorami studenci 
wraz z nauczycielami dyskutowali o problemach prawnych, którymi 
sądy zajmowały się w ciągu dnia. Ponieważ w codziennym działaniu 
Inns of Court uczestniczyli także aktywni prawnicy, w tym sędziowie, 
stały się one głównym miejscem rozwoju doktryny common law czasów 
średniowiecza oraz pierwszych wieków nowożytności8. 
Charakterystyczna dla Anglii była rola tamtejszych uniwersyte-
tów w edukacji prawniczej. W Oxfordzie i Cambridge wykładano co 
prawda prawo, ale ograniczając się wyłącznie do prawa kanonicznego 
i rzymskiego. Angielskiemu common law aż do XVIII w. nie poświę-
cano na płaszczyźnie akademickiej żadnej uwagi9. Ukończenie studiów 
uniwersyteckich nie było wymogiem uzyskania dostępu do zawodów 
of Legal Education from Edward I to Langdell: a History of Insular Reaction, «Chicago-
-Kent Law Review» 57.2/1981, s. 430. 
7 Por. F. Pollock, op. cit., s. 65-66; A-H. Chroust, op. cit., s. 79-88; W.R. Prest, 
The Learning Excercises at the Inns of Court 1590-1640, «The Journal of the Society of 
the Public Teachers of Law» 9.3/1966-1967, s. 301-313; R.M. Stein, op. cit., s. 430-431. 
8 F. Pollock, op. cit., s. 66-68; A-H. Chroust, op. cit., s. 88-95; R.M. Stein, 
op. cit., s. 431-432. Edukacja odbywająca się w Inns of Court obejmowała tylko jeden 
z zawodów prawniczych, barristers. Rozmiary i charakter niniejszego artykułu nie 
pozwalają na rozwinięcie problematyki dostępu do zawodu solicitors (prawników 
występujących przed Sądem Kanclerskim) i attorneys (pełnomocników sądowych 
z bardzo ograniczonym umocowaniem). Por. m.in. A-H. Chroust, op. cit., s. 95-100. 
9 Przełomowym momentem dla uznania common law za wartościowy przedmiot 
badań akademickich był cykl wykładów wygłoszonych na Oxfordzie w 1753 r. przez 
Williama Blackstone’a. Mimo ogromnego wpływu, jaki prace Blackstone’a wywarły 
na naukę prawa w systemie common law, jego następcy na katedrze w Oxfordzie nie 
podjęli prób kontynuowania prowadzonych przez niego badań. Prawo angielskie stało 
się przedmiotem studiów w Oxfordzie dopiero w 1871 r., a w Cambridge w 1873 r. (R.M. 
Stein, op. cit, s. 436). 
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prawniczych. Ten stan rzeczy nie budził większych kontrowersji w pa-
lestrze, która stopniowo stawała się środowiskiem ekskluzywnym10. 
To właśnie szereg ograniczeń w dostępie do zawodów prawniczych, 
tym bardziej dotkliwy dla mieszkańców Ameryki, że wielka część pra-
cujących tam prawników wykształcona była w Anglii i utożsamiała się 
z koroną, oraz stopniowy upadek poziomu nauczania w Inns of Court 
(dostrzegany też przez samych Anglików)11 były jednymi z najważniej-
szych czynników, które zdecydowały, że w dawnych amerykańskich 
koloniach po ogłoszeniu ich niepodległości wykształcił się stopniowo 
model edukacji prawniczej wyraźnie odmienny od brytyjskiego. Jego 
charakterystyczną cechą było długie współistnienie ze sobą szkół prowa-
dzonych przez praktyków (proprietary schools) i powstających z czasem 
uniwersyteckich wydziałów prawa. Na kształt współczesnej edukacji 
prawniczej w USA miały wpływ obie te formuły nauczania, chociaż 
instytucjonalnie współczesne law schools wywodzą się z dawnego kształ-
cenia uniwersyteckiego. 
Ze względu na opisane okoliczności oraz exodus dotychczas pracu-
jących w Stanach Zjednoczonych prawników do Wielkiej Brytanii po 
1776 r. brak było w rodzącym się państwie charakterystycznych dla 
Anglii zastrzeżeń wobec kształcenia przyszłych praktyków prawa na 
uczelniach wyższych. Długo jednak uzyskanie dyplomu ukończenia 
10 Podkreśla się wręcz, że począwszy od późnego średniowiecza następowała 
w Anglii swoista sakralizacja sfery prawnej. Fizycznym jej przejawem była właśnie 
bar – przegroda na sali sądowej, oddzielająca widzów i strony od przestrzeni, w której 
mogli się znajdować tylko sędzia i prawnicy (szerzej B. Hollander, The English Bar, 
a Priesthood; the Tribute of an American Lawyer, London 1964, passim). 
11 James Derriman podaje w pracy opisującej dzieje obyczajowości angielskich 
prawników, że w czasach Blackstone’a, aby zostać prawnikiem, teoretycznie nie było 
trzeba przeczytać nawet jednej strony tekstu. Jedynym formalnym wymogiem stawia-
nym adeptom prawa był regularny udział w posiłkach podawanych w ramach ich kursu 
(J. Derriman, Pageantry of Law, London 1955, s. 19-20). Od II połowy XVII w. Inns 
of Court stawały się raczej rodzajem klubu towarzyskiego niż instytucją edukacyjną 
z prawdziwego zdarzenia (B.J. Moline, Early American Legal Education, «Washburn 
Law Journal» 42.4/2002-2003, s. 792). 
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studiów nie stanowiło formalnego wymogu, koniecznego, aby wyko-
nywać zawód adwokata12. 
Pierwszym amerykańskim profesorem prawa został w 1779 r. George 
Wythe, znany prawnik, a wcześniej nauczyciel Thomasa Jeffersona. Objął 
on profesurę13 w College of William and Mary w stanie Wirginia, któ-
rego gubernatorem został niedługo wcześniej jego niegdysiejszy uczeń. 
W swoim nauczaniu posługiwał się metodą wykładu, prowadził symula-
cje rozpraw sądowych i symulacje prac legislacyjnych14. Wkrótce potem 
powstały w USA kolejne prawnicze stanowiska profesorskie, a niewiele 
później także pierwsze uniwersyteckie law schools. Ich wspólną cechą 
był szeroki program studiów, znacznie wykraczający poza prawniczą 
dogmatykę. Najdalej w kierunku studiów interdyscyplinarnych poszedł 
David Hoffman, który objął profesurę w University of Maryland w 1816 r. 
Założenia proponowanego programu studiów wyłożył w wydanej w tym 
samym roku broszurze A Course of Study, Respectfully Adressed to the 
Students of Law in the United States. Poddając ostrej krytyce stosowaną 
wówczas powszechnie metodę pamięciową, polegającą na powtarza-
12 Ze względu na federalny charakter państwa i pozostawienie kwestii określenia 
reguł dostępu do zawodów prawniczych w zakresie ustawodawstwa stanowego, proces 
wprowadzania w Ameryce formalnych warunków przynależności do adwokatury 
postępował bardzo nierównomiernie. Tak np. w Nowym Jorku już w okresie kolo-
nialnym zdefiniowano w sposób ścisły przesłanki, których spełnienie było konieczne, 
by zostać wpisanym na listę adwokatów (ulegały one dynamicznym zmianom – przy-
kładowo w 1756 r. za wymóg uznano uzyskanie dyplomu ukończenia czteroletnich 
studiów w college’u i 5 lat praktyki, co już 1758 r. zostało zastąpione dwuletnią nauką 
w college’u i trzema latami praktyki) (R.M. Stein, op. cit., s. 439). Tymczasem w Płn. 
Dakocie jeszcze w latach 50. XIX w. do reprezentacji przed sądem był uprawniony każdy 
obywatel. Generalnie, czym dalej na zachód Stanów Zjednoczonych, tym niższe były 
wymagania stawiane przyszłym prawnikom. Prawniczego wykształcenia nie posiadał 
m.in. Abraham Lincoln, który właśnie drogę do zawodu poprzez praktykę doradzał 
młodym Amerykanom (R.M. Stein, op. cit., s. 444). Jeszcze w 1917 r. żaden amerykański 
stan nie wymagał ukończenia law school jako warunku koniecznego przystąpienia do 
bar examination, pozostawiając alternatywę w postaci możliwości wykazania stażu 
praktyki (R.B. Stevens, op. cit., s. 99-101). 
13 Dziedzina, którą miał się zajmować Wythe, została wówczas określona jako 
Law and politicks. 
14 B.J. Moline, op. cit., s. 793. 
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niu brzmienia precedensów, postulował on podejście analityczne do 
prawa15. Zwracał uwagę na potrzebę edukacji interdyscyplinarnej – jak 
pisał, „by osiągnąć prawdziwą biegłość w prawie, trzeba (…) uzyskać 
biegłość w wielu dziedzinach wiedzy, a z każdą przynajmniej nieco się 
zaznajomić”16. W związku z tym w programie studiów prawniczych 
uwzględnił jako przedmioty obowiązkowe, obok zagadnień dogmatycz-
nych, m.in. filozofię moralną i polityczną, ekonomię polityczną, historię 
prawa czy prawo rzymskie17. Mimo pozytywnej oceny, z jaką spotkał 
się w środowisku prawniczym ten projekt, zakończył się on rynkowym 
fiaskiem i po kilkunastu latach działalności prowadzona przez Hoffmana 
szkoła prawa została zamknięta z powodu braku chętnych18. 
Na drugim biegunie amerykańskiej edukacji prawniczej znajdo-
wały się szkoły prawa prowadzone przez praktykujących prawników. 
Już w okresie przed ogłoszeniem niepodległości przez USA odbycie 
kilkuletniej praktyki zawodowej (clerkship) było w wielu koloniach 
warunkiem dopuszczenia do zawodu adwokata. Ponieważ nie ustalono 
limitu praktykantów, jakich mógł przyjąć jeden patron, z czasem obok 
kancelarii zaczęły wyrastać szkoły, kształcące nawet kilkudziesięciu stu-
dentów. Zdarzali się prawnicy, którzy zupełnie zarzucali swoje bieżące 
obowiązki zawodowe na rzecz zaangażowania w edukację. Wykłady 
w proprietary schools były skoncentrowane na analizie i pamięciowym 
opanowaniu przepisów prawa stanowionego i precedensów. Najlepsze 
z tych szkół cieszyły się olbrzymią jak na owe czasy popularnością – jak 
choćby słynna Litchfield Law School w Connecticut, która do swojego 
15 D. Hoffman, A Course of Study, Respectfully Adressed to the Students of Law 
in the United States, Baltimore 1817, s. 5-24. 
16 Ibidem, s. 5. 
17 Ibidem, s. 26. Program każdego z wymienionych przedmiotów był zakrojony 
szeroko. Tak np. kurs filozofii politycznej obejmował lekturę i analizę kilkudziesięciu 
klasycznych dzieł, począwszy od Biblii, poprzez Arystotelesa, Ksenofonta czy Cycerona, 
a skończywszy na pracach A. Smitha i J. Benthama. Poza podstawowym programem 
Hoffman proponował także wzbogacenie studiów prawniczych o szereg przedmiotów 
dodatkowych, w tym retorykę i historię (D. Hoffman, op. cit., s. 26-31). 
18 R. Stevens, op. cit., s. 28. 
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zamknięcia w roku 1833 zdążyła wykształcić imponującą liczbę 1015 
absolwentów, a wśród nich wielu wybitnych polityków i prawników19.
Można chyba zaryzykować stwierdzenie, że pierwszy okres kształ-
towania się edukacji prawniczej w Stanach Zjednoczonych cechowało 
napięcie pomiędzy pomysłem na studia prawnicze, w ramach którego 
prawo pojmowane było ono jako dziedzina nauki, którą należy wykła-
dać w kontekście osiągnięć pokrewnych nauk, a koncepcją prawa jako 
rzemiosła. Niektórzy podsumowywali, że o ile wykładowcy prawa na 
uniwersytetach kształcili przyszłych polityków i legislatorów, to proprie-
tary schools wykształciły kolejne pokolenie praktyków prawa20. 
Na obecną formułę amerykańskiej edukacji prawniczej największy 
wpływ miały rozwiązania przyjęte w XIX w. na Uniwersytecie Har-
varda. Zatrudniony tam w 1829 r. na stanowisku profesora sędzia Joseph 
Story zaczął po kilku latach wprowadzać reformy w procesie nauczania, 
które z biegiem czasu zostały powielone przez wszystkie amerykańskie 
uczelnie prawnicze. Należało do nich przeformułowanie dotychczas 
istniejących przedmiotów w taki sposób, że tworzyły one spójny pro-
gram, a nie tylko ciąg kursów różniących się poziomem zaawansowa-
nia21, wprowadzenie obowiązku przedkładania przez studentów prac 
pisemnych22 czy przyjęcie modelu zajęć opartego na krytycznej analizie 
zadanych wcześniej tekstów23. Langdell zastąpił dotychczasową metodę 
nauczania, polegającą na lekturze dzieł klasyków myśli prawniczej24, 
19 B.J. Moline, op. cit., s. 443. 
20 Por. m.in. C.R. McManis, The History of First Century American Legal Edu-
cation: A Revisionist Perspective, «Washington University Law Quarterly» 59.3/1981, 
s. 602-608. 
21 Wcześniej normą było wykładanie reguł prawa poprzez prezentację na zaję-
ciach precedensów, bez uwzględnienia kryterium przedmiotowego i poziomu wiedzy 
prawniczej osób na różnych poziomach studiów (por. J. Story, The Inauguration of 
Author as Dane Professor of Law, [w:] The History of Legal Education in the United 
States: Commentaries and Primary Sources, Philadelphia 1999, s. 297-317). 
22 B.J. Moline, op. cit., s. 800-801.
23 R.M. Stein, op. cit., s. 447. 
24 W czasach wcześniejszych nauka prawa opierała się w USA w przeważającej 
mierze na lekturze kilku klasycznych opracowań dotyczących common law, w tym 
A Commentary on Littleton Edwarda Coke’a, a począwszy od ich wydania w latach 
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wykładami opartymi o kryterium przedmiotowe wprowadzającymi 
do poszczególnych dziedzin prawa25. Szkole Story’ego udało się przy 
zachowaniu akademickiego charakteru osiągnąć rynkowy sukces. Nie-
mniej, program studiów opierał się przede wszystkim na przybliżeniu 
studentom stanu ówczesnego common law, z pominięciem szerszego 
kształcenia interdyscyplinarnego, które charakteryzowało wiele wcześ-
niej powstałych uniwersyteckich szkół prawa26. 
Kilkadziesiąt lat po śmierci Josepha Story’ego stanowisko dziekana 
harwardzkiej szkoły prawa objął Christopher Columbus Langdell, który 
zapisał się w dziejach amerykańskiej jurysprudencji jako twórca case 
method – do dnia dzisiejszego najpopularniejszej metody nauczania 
prawa w USA27. Langdell przyjął założenie o w pełni naukowym, obiek-
tywnym charakterze badań nad prawem28. Laboratorium prawnika 
miała stanowić dobrze wyposażona biblioteka, której księgozbiór po-
winien pozwolić na oddzielenie w drodze badań „dobrego orzeczni-
ctwa” od „złego orzecznictwa”29. Odbiciem tej koncepcji była przyjęta 
przezeń metoda dydaktyczna. W ramach case method student musiał 
odpowiadać na szereg pytań profesora, które dotyczyły treści orzeczeń 
sądowych. Na drodze analizy należało oddzielić od wiążącej części 
wyroku wywody incydentalne (obiter dicta) i określić na drodze wnio-
skowań treść ratio decidendi. Końcowym etapem analizy w oparciu 
o case method była ocena rozstrzygnięcia sądowego pod kątem jego 
słuszności i zgodności z dotychczasowym orzecznictwem30. Właśnie 
przekonanie o możliwości ostatecznej oceny czy wyrok jest prawidłowy 
charakteryzowało doktrynę Langdella i odróżniało jego podejście dy-
70. XVIII w., także The Commentaries on Laws of England Williama Blackstone’a. 
Najbardziej popularną pozycja dotyczącą prawa amerykańskiego było Commentaries 
on American Law Jamesa Kenta (B.J. Moline, op. cit., s. 799). 
25 R.M. Stein, op. cit., s. 447-449.
26 Ibidem, s. 447-449. 
27 Por. B.A. Kimball, The Inception of Modern Professional Education: C.C. 
Langdell, 1826-1906, Chapel Hill 2009, s. 1-10.
28 Langdell postulował traktowanie prawa jako jednej z nauk ścisłych (sciences) 
(B.A. Kimball, op. cit., s. 140-141).
29 Ibidem, s. 142-144.
30 Ibidem, s. 146.
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daktyczne od metody sokratejskiej (socratic method), która – w wersji 
stosowanej w amerykańskich szkołach prawa – nie uznawała za punkt 
wyjścia przekonania o możliwości konkluzywnej oceny pracy sędziego, 
a w kwestii ewaluacji pracy studenta opierała się na ocenie formalnej 
poprawności wnioskowań31. 
Na przestrzeni następnych dziesięcioleci kolejne stany czyniły z ukoń-
czenia prawniczych studiów uniwersyteckich formalny wymóg dostępu 
do zawodu. W pierwszym etapie tego procesu przejawiało się to przez 
wprowadzanie tzw. przywileju dyplomu, który zwalniał absolwentów 
uczelni wyższych z obowiązku zdawania egzaminu adwokackiego (bar 
examination) albo przez odpowiednie obniżenie w odniesieniu do po-
siadaczy dyplomu wymaganego wymiaru praktyk, które należało odbyć 
przed uzyskaniem uprawnień32. Z czasem ukończenie studiów praw-
niczych stało się uznanym niemal w całej Ameryce warunkiem, który 
musieli spełnić wszyscy kandydaci przystępujący do bar examination33. 
Ciekawie w tym kontekście rysuje się przywoływana już teza, mówiąca 
o znaczącym wpływie edukacji prawniczej na budowę całości systemu 
prawa. W istocie, w Stanach Zjednoczonych, których ustrój prawny 
miał swoje źródła w tradycji angielskiego common law, ale w których 
systemie edukacyjnym stosunkowo wcześnie uwzględniono odmienne 
od angielskich założenia, wykształcił się system prawny wyraźnie różny 
od istniejącego w Anglii. Nie ulega wątpliwości, że amerykański sposób 
kształcenia prawników, w tym analityczne spojrzenie na prawo i uczy-
nienie z bieżącego porządku prawnego przedmiotu badań naukowych, 
31 Obie metody – langdelliańska i klasyczna sokratejska – są poddawane krytyce 
przez przedstawicieli współczesnej amerykańskiej jurysprudencji. Już dawniej budziły 
one kontrowersje, m.in. na fali rozwoju realizmu prawniczego, który uznawał je za 
nieadekwatne wobec potrzeb zarówno naukowych, jak i praktycznych. Szerzej na ten 
temat części 4. niniejszego artykułu. 
32 Por. R.B. Stevens, op. cit., s. 131-155.
33 Do dziś istnieją nieliczne wyjątki od tej zasady – stany, które dopuszczają możli-
wość uczestnictwa w egzaminie adwokackim osób, które odbyły odpowiednią praktykę, 
a nie ukończyły law school. Jednym z nich jest Kalifornia (por. Rules of the State Bar of 
California, Title 4, Division 1, dostępne na stronie The State Bar of California, http://
rules.calbar.ca.gov/LinkClick.aspx?fileticket=-2KV5j0w6Cw%3d&tabid=1227; dostęp 
24 lutego 2015 r.). 
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miał wpływ na ukonstytuowanie się bardziej swobodnego niż w Anglii 
pojmowania zasady stare decisis. Podczas gdy w Ameryce dominującą 
metodą nauczania prawa stała się analiza orzeczeń sądowych i ich po-
prawności, w Anglii przez długi okres opierano edukację prawniczą na 
pamięciowym utrwalaniu treści precedensów. 
Także inne cechy charakterystyczne amerykańskiego systemu praw-
nego, które zbliżają go do modelu prawa znanego w Europie kontynen-
talnej, nie pozostają bez związku ze sposobem kształcenia prawników 
w szkołach wyższych. Od angielskiego common law odróżnia Stany 
Zjednoczone nie tylko obowiązywanie pisemnej konstytucji, ale też 
obowiązywanie kodeksów, które w różnej formie zostały przyjęte we 
wszystkich stanach34. Niektórych przedstawicieli amerykańskiej dok-
tryny prawa prowadzi to nawet do twierdzenia, że USA nie są w ogóle 
państwem common law35. System prawny Stanów Zjednoczonych wy-
różnia też duża rola – tworzonych przez przedstawicieli nauki prawa – 
Restatements of Law, zbiorów opracowań orzeczeń z różnych dziedzin 
prawa, których geneza wiąże się z metodami analizy prawa, które były 
stosowane w nauczaniu w amerykańskich uniwersytetach od końca 
XIX wieku36. 
34 Wszystkie amerykańskie stany przyjęły kodeksy karne, a większość także ko-
dyfikacje procedur: cywilnej i karnej (R. Tokarczyk, Prawo Amerykańskie, Warszawa 
2009, s. 35-36). Materialne prawo cywilne zostało skodyfikowane tylko w części stanów, 
ale wszystkie wprowadziły Uniform Commercial Code, który ujednolica znaczną część 
prawa zobowiązań (Luiziana nie stosuje przepisów dotyczących umowy sprzedaży). 
35 Por. m.in. A. Goodhart, Case Law in England and America, «Cornell Law 
Quarterly» 15.2/1929-1930, s. 173-174; A. Scalia, A Matter of Interpetation: Federal 
Courts and the Law, Princeton 1997, s. 3-47. 
36 Restatements of Law to wydawane przez American Law Institute opracowania 
orzeczeń sądowych, przygotowywane przez czołowych przedstawicieli amerykańskiej 
nauki prawa i praktyki prawniczej, w których oddzielane jest – w duchu Langdella – 
dobre orzecznictwo od złego po to, aby zidentyfikować główne zasady i reguły każdej 
spośród dziedzin prawa. Zgodnie z założeniami inicjatora tego projektu, Benjamina 
N. Cardozo, miały one stanowić „mniej niż kodeks, ale coś więcej niż tylko naukowy 
traktat”. Projektując koncepcję Restatements pisał on, że „nie będą one miały mocy 
rozkazu, ale będą opierały się na szczególnym autorytecie”. Pomysłodawca Restat-
ements podkreślał, że intencją projektu jest zwiększenie „pewności i jasności prawa” 
oraz zamiar „opisywania prawa takim, jakie jest” (B.N. Cardozo, The Growth of the 
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2. Amerykańska edukacja prawnicza dzisiaj. 
Zarys porządku instytucjonalnego 
W Stanach Zjednoczonych działają obecnie 205 szkół prawa akre-
dytowanych przez Amerykańskie Stowarzyszenie Prawników – ABA 
(American Bar Association)37 oraz kilkadziesiąt szkół prawa niepo-
siadających takiej akredytacji. Większość stanów stawia kandydatom 
planującym przystąpić do bar examination wymóg posiadania dyplomu 
szkoły akredytowanej przez ABA. Ta obejmująca swoim zasięgiem całą 
Amerykę organizacja, zrzeszająca prawników wykonujących różne za-
wody, odegrała istotną rolę w kształtowaniu się modelu amerykańskiej 
edukacji prawniczej, stopniowo podwyższając wymogi stawiane szko-
łom prawa w USA38. Uzyskanie jej akredytacji wiąże się ze spełnieniem 
szeregu kryteriów programowych i organizacyjnych, które zawarte są 
obecnie w przyjętych przez ABA Zasadach Akredytacji Szkół Prawa 
Law, New Haven 1924, s. 9). Oczywiście, wśród przyczyn wyodrębnienia się specy-
ficznej amerykańskiej wersji common law wskazać można także wiele czynników, 
które nie wiążą się bezpośrednio ze sposobem kształcenia prawników. Niemałą rolę 
odegrały idee liberalne i demokratyczne – te ostatnie stanowiły ważną inspirację dla 
amerykańskich twórców ustroju zwłaszcza od czasów prezydentury Andrew Jacksona 
w latach 30. XIX w.
37 W tym cztery szkoły, które posiadają akredytację tymczasową. Dane za oficjalną 
stroną American Bar Association: http://www.americanbar.org/groups/legal_education/
resources/aba_approved_law_schools.html; dostęp 10 sierpnia 2014 r. 
38 System akredytacji szkół wyższych w USA różni się znacząco od tego, który 
funkcjonuje w większości państw europejskich. Uzyskanie akredytacji przez uczelnię 
czy kierunek studiów nie stanowi warunku ich działania. Niemniej, tylko akredytowane 
szkoły wyższe i kierunki studiów mogą się ubiegać o przyznanie funduszy ze strony 
państwa. Większość szkół, które posiadają akredytacje, przyjmuje na kolejny etap 
studiów tylko te osoby, które legitymują się dyplomem innej akredytowanej placówki. 
Akredytacje przyznawane są przez pozarządowe agencje, które zostały do tego upo-
ważnione przez Ministerstwo Edukacji. Właśnie taki status ma od 1952 r. w zakresie 
nauk prawnych American Bar Association. Szerzej: E. El-Khawas, Accreditation in 
the USA. Origins, Developments and Future Prospects, Paris 2001, s. 13-19. Oddzielny 
problem stanowi uzależnienie możliwości przystąpienia do egzaminu adwokackiego 
(bar examination) od ukończenia szkoły akredytowanej przez ABA. Kwestia ta jest 
rozstrzygana przez prawo każdego ze stanów.
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(Standards for Approval of Law Schools)39. Obejmują one takie wymogi, 
jak stosunek liczby studentów do liczby pracowników (ratio)40, kwali-
fikacje profesorów zatrudnianych na wydziałach prawa41 czy rozmiary 
i dostępność bibliotek42. Część szkół, które nie uzyskały akredytacji 
ABA, posiada akredytację stanową, która pozwala ich absolwentom na 
przystąpienie do egzaminu adwokackiego na obszarze stanu, który jej 
udzielił43. Wiążącego wymogu dotyczącego akredytacji szkoły prawa 
nie stawia tylko Kalifornia44. 
Studia prawnicze trwają w Stanach Zjednoczonych trzy lata i muszą 
być poprzedzone czteroletnią nauką w college’u, zakończoną uzyska-
niem tytułu B.A. (Bachelor of Arts) lub jego ekwiwalentu45. Nie istnieją 
żadne formalne wymogi dotyczące kierunku kształcenia, jakie powinien 
39 American Bar Association, Standards and Rules of Procedure for Approval of 
Law Schools 2013-2014, dostępne pod adresem:http://www.americanbar.org/content/
dam/aba/publications/misc/legal_education/Standards/2013_2014_final_aba_stan-
dards_and_rules_of_procedure_for_approval_of_law_schools_body.authcheckdam.
pdf; dostęp 21 sierpnia 2014 r. 
40 Ibidem, s. 31-33 (standard 402). Obecnie zalecany jest stosunek liczby wykładow-
ców do liczby studentów na poziomie co do zasady nie niższym niż 1:20 (ibidem, s. 33; 
oficjalna interpretacja 402-2 do Standardów Akredytacji Szkół Prawa). W większości 
szkół akredytowanych przez ABA jest on jednak znacznie korzystniejszy – w naj-
większych szkołach w roku akademickim 2012/2013 jeden wykładowca przypadał na 
14,8 studentów, a w najmniejszych szkołach nawet na 13,4 studentów. Na przestrzeni 
ostatnich trzech dziesięcioleci liczba studentów przypadających na wykładowcę spadła 
niemal o połowę. Por. Raport Student Faculty Ratio, dostępny na stronie ABA: http://
www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/legal_education_and_ad-
missions_to_the_bar/statistics/student_faculty_ratio.authcheckdam.pdf; dostęp 21 
sierpnia 2014 r. 
41 American Bar Association, Standards for Approval…, s. 31 (standard 401). 
42 Ibidem, s. 45-48 (standardy 601-606). 
43 Taka możliwość istnieje w stanach: Alabama, Connecticut, Massachusetts, 
Tennessee oraz w Portoryko. 
44 Por. Rules of the State Bar of California, Title 4, Division 3, dostępne na stronie 
The State Bar of California, http://rules.calbar.ca.gov/LinkClick.aspx?fileticket=5LA
wXeKsh6U%3d&tabid=1227; dostęp 24 lutego 2015 r. 
45 Por. m.in. strona działającej przy ABA Law School Admission Council, dostępna 
pod adresem http://www.lsac.org/jd/apply/whom-to-admit.asp; dostęp 23 sierpnia 
2014 r. 
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podjąć student przed przystąpieniem do egzaminów na wydział prawa. 
Niemniej, każdy kandydat, już przed przyjęciem na studia prawnicze, 
musi podczas nauki w college’u orientację w jednej lub większej liczbie 
innych dziedzin nauki, co zapewnia mu zasadniczo odmienną per-
spektywę poznawczą niż zaczynającym studia prawnicze w Europie 
absolwentom szkół średnich. Studia kończą się uzyskaniem tytułu J.D. 
(Juris Doctor), czyli doktoratu zawodowego (professional doctorate). Jest 
tak od początku lat 70., gdy uzyskanie tytułu J.D. stało się wymogiem 
wobec kandydatów podchodzących do bar examination. Wówczas ame-
rykańskie uczelnie zastąpiły nim nadawany dotychczas absolwentom 
prawa tytuł LL.B (Bachelor of Laws), który nazwą przypominał tytuł 
nadawany absolwentom college’u46. W amerykańskim systemie istnieje 
też doktorat naukowy – S.J.D. (Scientiae Juridicae Doctor), którego uzy-
skanie jest warunkowane przez pracę badawczą. 
American Bar Association nie prowadzi żadnych oficjalnych ran-
kingów akredytowanych przez nią uczelni47. Tego typu zestawienia są 
jednak przygotowywane przez inne podmioty, w tym m.in. miesięcznik 
„U.S. News and World Report”48. Mimo konsekwentnie prowadzonej 
przez ABA i same szkoły prawa krytyki rankingów49, uczelnie przeka-
zują gazetom i innym instytucjom prowadzącym klasyfikacje wszystkie 
niezbędne dane, a wyniki badań publikowane są corocznie. Zwycięzcą 
większości najbardziej prestiżowych rankingów jest od lat Uniwersytet 
Yale. Wyróżnia się też grupę 14 uczelni, które najczęściej zajmują czołowe 
miejsca w takich klasyfikacjach – bywa ona określana jako Top Fourteen 
albo po prostu T1450. Szkoły prawa znajdujące się w tej grupie odróżnia 
46 Por. m.in. M. Schoenfeld. J.D. or LL.B as the Basic Law Degree, «Cleveland-
-Marshall Law Review» 12.3/1963, s. 573–579. 
47 http://www.americanbar.org/groups/legal_education/resources/aba_appro-
ved_law_schools.html, dostęp 23 sierpnia 2014 r. 
48 http://grad-schools.usnews.rankingsandreviews.com/best-graduate-schools/
top-law-schools, dostęp 23 sierpnia 2014 r. 
49 Tak m.in. J.E. Stake, The Interplay between Law School Rankings, Reputations, 
and Resource Allocation: Ways Rankings Mislead, «Indiana Law Journal» 81.1/2006, 
s. 230-279. 
50 Do tej grupy zalicza się obok Yale Law School także Harvard Law School. 
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od innych nie tylko wyższy poziom wymagań stawianych kandydatom51, 
ale też program studiów i stosunek do badań naukowych. 
Mimo że liczba prawników była tradycyjnie w Stanach Zjednoczo-
nych znacznie wyższa niż w krajach europejskich52, to właśnie ostatnie 
dziesięciolecia stanowiły okres, w którym nastąpił bezprecedensowy 
wzrost ilości osób uzyskujących tytuł J.D. Podczas gdy w roku 1964 było 
to w szkołach akredytowanych przez ABA 9 638 absolwentów, to w ciągu 
zaledwie dziesięciolecia, do roku 1974, liczba ta wzrosła do 27 756, by 
w roku 2009 osiągnąć poziom 44 25853. Ten ponad czterokrotny wzrost 
liczby absolwentów prawa przekroczył wielokrotnie proporcje przyrostu 
ludności USA w tym samym okresie. Podnosi się, że tak wysoka liczba 
absolwentów nie może znaleźć zatrudnienia wyłącznie w klasycznych 
zawodach prawniczych. Odpowiedzią na ten stan rzeczy powinno być, 
zdaniem wielu autorów, poszerzenie programu studiów prawniczych 
o obszerniejszą niż dotychczas perspektywę interdyscyplinarną54. 
Liczne rozwiązania zastosowane najpierw w amerykańskim szkol-
nictwie zyskały popularność w innych częściach świata. Zaliczają się 
do nich m.in. stosowane w USA od stuleci symulacje postępowań są-
dowych (moot courts) czy popularna w ostatnich dekadach edukacja 
kliniczna55, angażująca studentów w rozwiązywanie rzeczywistych 
51 Jest to uzależnione od wyników zdawanych przez wszystkich kandydatów testów 
LSAT (Law School Admission Test).
52 Również przy uwzględnieniu proporcji całej populacji porównywanych państw. 
53 Dane za oficjalną stroną American Bar Association:
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/legal_education_
and_admissions_to_the_bar/stats_7.authcheckdam.pdf; dostęp: 23 sierpnia 2014 r. 
54 B.F. Brown, Recent Trends in United States Legal Education, «Journal of Legal 
Education» 26.3/1973-1974, s. 283. 
55 Co dość znamienne, edukacja kliniczna, która w ograniczonym zakresie rea-
lizowana jest także w Polsce, nie uzyskała większej popularności w Europie Zachod-
niej. Popularna „metoda kazusowa” bywa przez Amerykanów oceniana krytycznie. 
Wskazuje się, że w treści kazusów uwzględniana jest ograniczona liczba okoliczności, 
z których większość ma charakter prawnie istotny. W związku z tym metoda ta tylko 
w niewielkim stopniu rozwija zasadniczą w pracy prawnika umiejętność samodziel-
nej identyfikacji prawnie istotnych okoliczności sprawy. Zastrzeżenia te mają wyraz 
w stwierdzeniu: „klient nie przychodzi do prawnika z kazusem, ale z problemem”. 
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problemów prawnych pod opieką i ze wsparciem pracownika nauko-
wego. Inne rozwiązania, jak np. zupełnie inna od przyjmowanej na 
gruncie rodzimym koncepcja praktyk studenckich56, nie wzbudziły 
dotychczas w Polsce większego zainteresowania. 
3. Kształcenie interdyscyplinarne w programie studiów 
prawniczych w USA i stawiane wobec niego wymogi 
Program studiów we wszystkich amerykańskich szkołach prawa, 
które uzyskały akredytację ABA, musi być zgodny ze standardami 
przyjętymi przez tą organizację. Zagadnienie to zostało uregulowane 
w  standardach 301-308 Zasad Akredytacji Szkół Prawa przyjętych 
przez ABA oraz w preambule do tego dokumentu. Preambuła do Za-
sad Akredytacji Szkół Prawa wymienia trzy podstawowe walory, które 
„zrzeszone w organizacji szkoły prawa muszą zagwarantować swoim 
absolwentom poprzez program studiów”57. Pierwszym z nich jest „świa-
domość i zrozumienie swojej odpowiedzialności na gruncie etycznym”58. 
Drugim – „otrzymanie podstawowej wiedzy w ramach programu stu-
diów, która rozwija: znajomość teorii i filozofii prawa, rolę i strukturę 
amerykańskiego systemu prawa i jego instytucji; umiejętność analizy 
prawnej, wnioskowania i rozwiązywania problemów (…); znajomość 
podstawowych zasad prawa publicznego i prywatnego”59. Do znajomości 
pozadogmatycznych aspektów prawa nie odnosi się w pełni tylko trzeci 
spośród koniecznych elementów programu, jakie zostały uwzględnione 
w preambule: „zrozumienie społecznej funkcji prawnika, w tym jego 
zobowiązania do świadczenia usług pro bono”60. 
Wymaganiom wobec programu studiów poświęcony jest także w ca-
łości standard 302 wspomnianego dokumentu. Mówi on, że „szkoły 
56 Praktyki w USA nadzorowane są przez profesorów ze szkół prawa. Towarzyszą 
im seminaria poświęcone tematyce, którą zajmują się w pracy studenci. 
57 American Bar Association, Standards for Approval…, op. cit., s. ix (preambuła). 
58 Ibidem, s. ix. 
59 Ibidem, s. ix. 
60 Ibidem, s. ix. 
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powinny zapewnić, że ich studenci otrzymają zasadniczą wiedzę z za-
kresu: prawa materialnego (…) w stopniu niezbędnym do wykonywa-
nia zawodu prawnika; analizy prawnej, wnioskowań, rozwiązywania 
problemów prawnych i  komunikacji ustnej; pisania tekstów praw-
nych i prawniczych (…); innych umiejętności niezbędnych do sku-
tecznego wykonywania zawodu prawnika; historii, założeń, wartości, 
reguł i zasad odpowiedzialności odnoszących się do zawodu prawnika 
i osób go wykonujących”61. Jak się wydaje, deklarację zawartą w pre-
ambule oraz normę zawartą w standardzie 302 należy traktować jako 
komplementarne. 
11 sierpnia 2014 r. Izba Delegatów Amerykańskiego Stowarzyszenia 
Szkół Prawa przyjęła nowe standardy akredytacji, które stanowią efekt 
prac powołanej sześć lat wcześniej Komisji ds. zmian w Standardach 
Akredytacji Szkół Prawa. Są one wdrażane stopniowo w latach 2014-
2017, a nowe wymogi w zakresie programów nauczania w większości 
obowiązywać będą od roku akademickiego 2016/201762. 
W nowych Zasadach Akredytacji analizowaną problematykę regulują 
dwa standardy: 302, poświęcony wynikom nauczania i 303, w którym 
zdefiniowane zostały minimalne wymagania dotyczące programu stu-
diów. Wprowadzony został wyraźny wymóg uwzględnienia w programie 
studiów przynajmniej jednego przedmiotu w wymiarze nie mniej niż 
dwóch godzin tygodniowo przez jeden semestr (credit hours)63, który ma 
obejmować problematykę etyki zawodowej, uwzględniając zagadnienia 
z zakresu historii, założeń, wartości, reguł i zasad odpowiedzialności 
odnoszących się do zawodu prawnika i osób go wykonujących”64. Zna-
61 Ibidem, s. 21 (standard 302). 
62 American Bar Association, Transition and Implementation of the New Standards 




dostęp 21 września 2014 r. 
63 Jedna credit hour stanowi odpowiednik 15 godzin lekcyjnych. 
64 Standard 303 (a) (1), American Bar Association Section of Legal Education 
and Admissions to the Bar, Revised Standards for Approval of Law Schools, Au-
gust 2014, dostępne pod adresem: http://www.americanbar.org/content/dam/aba/
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jomość zasad etyki zawodowej ma stanowić także zasadniczy kontekst 
efektów nauczania wymaganych w amerykańskich szkołach prawa65. 
Zrewidowany został również zdefiniowany w Zasadach Akredytacji cel 
studiów prawniczych, w którego nowej formule znalazło się wyraźne 
stwierdzenie, że studia mają wyposażyć adeptów prawa w umiejętność 
„efektywnego, etycznego i odpowiedzialnego” wykonywania zawodu66. 
Ponadto, szkoły prawa będą zobowiązane, by uwzględnić w progra-
mie studiów przedmioty opierające się na uczeniu przez doświadczenie 
(experiential learning) w łącznym wymiarze co najmniej sześciu godzin 
tygodniowo przez semestr. Kursy te mają „integrować orzecznictwo, 
teorię, umiejętności i etykę prawniczą”67. 
Analiza standardów dotyczących akredytacji szkół prawa wyraźnie 
wskazuje, że edukacja w zakresie teorii i filozofii prawa, problema-
tyki historycznoprawnej i etyki zawodowej jest postrzegana przez ABA 
jako jeden z kluczowych składników wykształcenia prawniczego. Do-
strzegalny jest coraz silniejszy nacisk na uwzględnienie podstaw etyki 
w programie studiów prawniczych, co ma odbicie także w postulatach 
prezentowanych na łamach amerykańskich czasopism prawniczych68. 
Oprócz innych przesłanek, na akcentowanie zagadnień etycznych mają 
wpływ niepokojące dane dotyczące prestiżu zawodów prawniczych 
w społeczeństwie i satysfakcji prawników z wykonywanej pracy, które 
wykazują badania socjologiczne (problem kryzysu etosu prawniczego 
doczekał się w USA szeregu opracowań)69. 
administrative/legal_education_and_admissions_to_the_bar/council_reports_and_re-
solutions/201406_revised_standards_clean_copy.authcheckdam.pdf; dostęp 21 września 
2014 r. 
65 Por. standard 302 (c) oraz standard 302 (d), ibidem, s. 15. 
66 Standard 301, ibidem, s. 15. 
67 Standard 303 (3) (i), ibidem, s. 16. 
68 Por. m.in. R.P. Schuwerk, Reflections on Ethics and Mediation, «South Texas 
Law Review» 38.2/1997, s. 760-765; I. Jenkins, Theory and Practice in Law «University 
of Florida Law Review» 19.3/1966-1967, s. 404. 
69 Por. m.in. M.A. Glendon, A Nation under Lawyers: How the Crisis of Legal 
Profession is Changing American Society, Cambridge-Massachusetts 1994, s. 177-156; 
A.T. Kronman, The Lost Lawyer: Failing Ideals of the Legal Profession, Cambridge-Mas-
sachusetts 2001, Kronman, obok generalnych uwag o nieadekwatności przygotowania 
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Program amerykańskich szkół prawa był na przestrzeni poprzednich 
dziesięcioleci wielokrotnie poddawany analizie przez zespoły eksperckie 
powoływane przez ABA. Do najczęściej przywoływanych zalicza się tzw. 
Raport MacCrate’a70, sporządzony w 1992 r. przez specjalnie powołaną 
komisję. Zawiera on rekomendacje dotyczące reform w nauczaniu praw-
ników w Stanach Zjednoczonych. Mimo że główną tezą tego dokumentu 
jest założenie, że obecny system edukacyjny nie przygotowuje przyszłych 
prawników do efektywnego wykonywania zawodu, jego autorzy nie ak-
centują sprzeczności pomiędzy nauczaniem zagadnień teoretycznopraw-
nych i umiejętności, które bardziej bezpośrednio wiążą się z praktyką 
prawniczą. Raport wymienia, wielokrotnie później cytowany, zestaw 
10 umiejętności, które są kluczowe w pracy prawników. Zgodnie z jego 
założeniami, szkoła prawa powinna wyposażyć studenta przynajmniej 
w podstawowym zakresie w każdą z nich. Dokument wymienia tylko 
dwie umiejętności, które można wprost kojarzyć z konwencjonalną 
edukacją prawniczą: „umiejętność identyfikacji problemów prawnych” 
i „znajomość zasad uczestnictwa w sporach sądowych”. Pozostałe, w tym 
„wiedza o naturze reguł i instytucji prawnych”, „wiedza z zakresu etyki”, 
„umiejętność analizy stanu faktycznego”, „umiejętność skutecznego 
zarządzania” czy „umiejętność komunikowania myśli” wykraczają poza 
dydaktykę opartą na założeniach pozytywizmu prawniczego71. 
Inne analizy stanu amerykańskiej edukacji prawniczej idą dalej, 
postulując zwiększenie roli ujęcia interdyscyplinarnego w toku studiów. 
prawników do wykonywania zawodu we współczesnym społeczeństwie, poddaje 
analizie program i organizację amerykańskich szkół prawa. Konstatuje, że u źródła 
problemów, z jakimi spotykają się amerykańscy prawnicy, leży ciągle dominująca w na-
uczaniu tradycja pozytywizmu prawniczego. Odpowiedzią miałoby być uzupełnienie 
programu studiów o etykę, elementy krytyczne i interdyscyplinarne (A.T. Kronman, 
op. cit., s. 165-271). 
70 American Bar Association Section of Legal Education and Admissions to the Bar, 
Legal Education and Professional Development: An Educational Continuum. Report 
of The Task Force on Law Schools and the Profession: Narrowing the Gap, wydany 
w lipcu 1992 r. Dostępny we fragmentach pod adresem: 
www.abanet.org/legaled/publications/onlinepubs/maccrate.html; dostęp 9 sierpnia 
2014 r. 
71 Ibidem. 
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Powołany przez ABA Komitet Specjalny ds. Badań nad Edukacją Praw-
niczą zawarł w swoim raporcie, opublikowanym w 1980 r., wyraźne 
stwierdzenie: „Prawo jest nauką społeczną. Pozostałe nauki społeczne są 
dla nauczania prawa kluczowe, bo tłumaczą przesłanki ludzkich działań 
i ich implikacje”72. Komitet proponował, żeby studentów wyposażyć 
w wiedzę z zakresu „metodologii nauk społecznych, w tym także staty-
styki (…), umiejętność krytycznej oceny dorobku przedstawicieli nauk 
społecznych, w tym zarówno w zakresie ekonomii, nauk politycznych 
czy socjologii, jak i psychologii i antropologii”73. W podobnym tonie 
utrzymany jest opublikowany w 1999 r. raport Carnegie Foundation 
Educating Lawyers, w którym jedna z głównych tez mówi o koniecz-
ności „wykorzystania historycznej szansy na połączenie w ramach 
edukacji prawniczej nauczania umiejętności praktycznych i wiedzy 
teoretycznej”74. 
W tym miejscu należy zwrócić szczególną uwagę na zasadniczo 
różną implementację opisanych ogólnych uregulowań i rekomendacji 
przez szkoły wymieniane w czołówkach corocznych rankingów oraz 
przez większość pozostałych uczelni. O ile w przypadku tych ostatnich 
kształcenie nie wykracza zazwyczaj poza ramy prawniczej dogmatyki, 
to czołowe law schools oferują bardzo szeroką gamę przedmiotów in-
terdyscyplinarnych i poddających prawo analizie przy użyciu narzędzi 
nauk społecznych i humanistycznych. 
Analizując zagadnienie programu studiów prawniczych w USA, 
trzeba pamiętać, że w większości amerykańskich szkół prawa zaledwie 
kilka przedmiotów ma charakter w pełni obowiązkowy75. Są one reali-
zowane na pierwszym roku studiów (a najczęściej nawet w pierwszym 
72 Law Schools and Professional Education: Report and Recommendations of the 
Special Committee for a Study of Legal Education of the American Bar Association, 
Chicago 1980, pkt 3. 
73 Ibidem, pkt 3. 
74 W. Sullivan, A. Colby, J.W. Wegner, L. Bond, L.S. Shulman, Educating 
Lawyers: Preparation for the Profession of Law, San Francisco 1999, s. 7. 
75 Zaliczają się do nich w niemal każdej szkole prawa: prawo rzeczowe, prawo 
deliktów, prawo zobowiązań kontraktowych, procedura cywilna, a większości także 
prawo karne i konstytucyjne. 
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semestrze), podczas gdy tok dalszej nauki kształtowany jest przez sa-
mego studenta w oparciu o zespół kryteriów ustalonych przez władze 
uczelni76. Uczelnie tworzą jednak zupełnie różne katalogi przedmiotów 
fakultatywnych, często przedstawiając własne rekomendacje dotyczące 
ich wyboru. 
W ostatnich latach zauważalny jest wzrost liczby uczelni oferujących 
fakultatywne kursy z zakresu jurysprudencji, historii prawa, filozofii lub 
teorii prawa czy Law and Economics77. Zdecydowanie szerszy katalog 
takich kursów od pozostałych szkół prawa oferują uczelnie należące do 
Ivy League i inne spośród grupy T14. Uniwersytet Stanforda proponuje 
aż 28 kursów z zakresu interdyscyplinarnych ujęć prawa, a ponadto 
kursy obejmujące problematykę teorii prawa i aksjologii amerykańskiej 
Konstytucji78. Uniwersytet Harvarda zaleca swojemu studentowi wybór 
przynajmniej jednego kursu interdyscyplinarnego79, oferując jedno-
cześnie sześć ścieżek studiów, z których wszystkie zostały zdefiniowane 
poprzez konteksty, w których prawo funkcjonuje. Są wśród nich „Prawo 
i Zmiana Społeczna”, „Prawo, Nauka i Technologia”, „Prawo i Biznes” 
czy „Prawo Międzynarodowe i Komparatystyka Prawnicza”80. Duża 
waga przywiązywana do interdyscyplinarnych badań stanowi wyróżnik 
najbardziej prestiżowych law schools81. 
W czołowych amerykańskich szkołach prawa znalazł także zastoso-
wanie postulat zintegrowania nauczania przedmiotów dogmatycznych 
z istotnymi elementami teoretycznymi82. Podczas zajęć stanowiących 
76 American Bar Association Section of Legal Education and Admissions to the 
Bar, Survey of Law School Curricula. 1992-2002, op. cit., s. 12-22. 
77 Tak np. w latach 1992-2002 kolejnych 21 szkół prawa wprowadziło do swojej oferty 
edukacyjnej kursy tego typu (American Bar Association Section of Legal Education 
and Admissions to the Bar, Survey of Law School Curricula. 1992-2002, op. cit., s. 33). 
78 http://www.law.stanford.edu/program/courses/, dostęp 24 lutego 2015 r. 
79 http://www.law.harvard.edu/academics/degrees/jd/pos/index.html, dostęp 24 
lutego 2015 r. 
80 Ibidem. 
81 Por. m.in. P. Mell, Crossing the Bar – Law Schools and Their Disciples, «Michigan 
Bar Journal» 79.10/ 2000, s. 1392. 
82 Takie kursy prowadzi w mniejszej lub większej liczbie większość amerykańskich 
law schools. Największą ich ofertę prezentują najlepsze uczelnie, w tym Uniwersytet 
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wprowadzenie do poszczególnych dziedzin prawniczej dogmatyki pre-
zentowane są zarówno podstawowe założenia teorii prawa, mogące 
znaleźć zastosowanie w odniesieniu do określonego zagadnienia, jak 
i znane modele instytucjonalne i praktyczne implikacje ich zastoso-
wania, a nawet kulturowy kontekst obowiązującego stanu prawnego. 
Przedstawiona w ten sposób problematyka nie ogranicza swojej aktu-
alności tylko do porządku prawnego w danym czasie na określonym 
obszarze. Dopiero po takim wprowadzeniu przepisy prawa i precedensy 
aplikowane są do stanów faktycznych83. 
Nie brak też w Stanach Zjednoczonych programów interdyscyplinar-
nego nauczania prawa w sposób, który mógłby stanowić wartościowy 
punkt odniesienia dla modelu polskiego. W ofercie takich zajęć można 
spotkać obok wykładów także seminaria i warsztaty. Wymogiem ich 
zaliczenia jest – poza aktywnym uczestnictwem – sporządzenie pracy 
pisemnej (lub większej liczby prac pisemnych) przez każdego z uczest-
ników. Tak np. na warsztaty z historii prawa w Uniwersytecie Stanforda 
składa się nie tylko cykl prelekcji i dyskusji, ale też obowiązek odniesie-
nia się przez każdego z uczestników w formie pięciostronicowego eseju 
do wszystkich przedstawionych na zajęciach referatów. Prace sporzą-
dzone przez studentów podlegają ewaluacji, co stanowi później podstawę 
do wystawienia oceny końcowej84. W programach studiów prawni-
czych można też znaleźć zajęcia, które w sposób niekonwencjonalny 
Harvarda, Uniwersytet Yale czy Uniwersytet Stanforda. Można wśród nich znaleźć 
zarówno takie, które sugerują swoją nazwą szerszą perspektywę poznawczą (Theory and 
Practice od Commerical Law, Public Administration. Theory and Practice), jak i liczne 
przedmioty, które ujmują zagadnienia teoretyczne, komparatystyczne czy kontekst 
społeczny jako integralną część instytucji danej dziedziny prawa, nie podkreślając 
tego dodatkowo. Szczególnie dużą rolę teoria prawa i problematyka interdyscyplinarna 
odgrywa w wykładaniu tych dziedzin prawniczych, które nie są osadzone w klasycz-
nej dogmatyce, jak np. alternatywne metody rozwiązywania sporów (por. m.in. K.R. 
Kruse, Learning from Practice: what ADR needs from a Theory of Justice, «Nevada Law 
Journal» 5.2/2004-2005, s. 392-394). 
83 Por. m.in. B.D. Cooper, The Integration of Theory, Doctrine and Practice in Legal 
Education, «Journal of the Association of Legal Writing Directors» 1/2002, s. 50-64. 
84 http://www.law.stanford.edu/courses/legal-history-workshop, dostęp 24 lutego 
2015 r. 
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wykorzystują zagadnienia pozaprawne, w tym z zakresu humanistyki, 
do nauczania podstawowych dla prawników umiejętności85. 
Niezależnie od omawianego powyżej toku samych studiów prawni-
czych, coraz większą popularność zyskują w USA programy pozwalające 
na zdobycie podwójnego dyplomu (Joint Degree). Według stanu na 
2002 r. aż 84,5 % amerykańskich szkół prawa oferowało swoim studen-
tom udział w takich programach86. Są to najczęściej studia Master of 
Business Administration, Master of Public Administration czy Master of 
Social Work. Wiele szkół oferuje jednak też możliwość zdobycia dokto-
ratu humanistycznego lub społecznego (Philosophy Doctor)87. 
4. Kształcenie niedogmatyczne i interdyscyplinarne 
w poglądach przedstawicieli współczesnej 
amerykańskiej jurysprudencji
Niemniej istotnym kontekstem roli przedmiotów niedogmatycznych 
w dydaktyce amerykańskich szkół prawa jest rozwój amerykańskiej 
nauki prawa, któremu na przestrzeni ostatniego stulecia dynamikę na-
daje perspektywa interdyscyplinarna. Stany Zjednoczone były na prze-
strzeni ostatnich dekad miejscem bezprecedensowego rozwój ruchów 
zajmujących się badaniem prawa z uwzględnieniem osiągnięć innych 
dziedzin nauki. Już w pierwszych dekadach XX w. rozwinął się w USA 
nurt jurysprudencji socjologicznej, a w latach 30. i 40. kierunek realizmu 
prawniczego, uwzględniający w analizie zjawiska obowiązywania prawa 
85 Warto odnotować m.in. ciekawy pomysł na praktyczne wykorzystanie litera-
tury w toku studiów prawniczych przez użycie mów pochodzących ze sztuk Williama 
Szekspira do nauczania argumentacji i retoryki. W czasie kursu uczestnicy analizują 
m.in. przemówienia Marka Antoniusza i Marka Brutusa ze sztuki Juliusz Cezar jako 
przykłady argumentacji: w pierwszym przypadku poprawnej, a w drugim skutecznej. 
Metoda ta sprawia, że kursy retoryki są nawet po upływie wielu lat od ukończenia 
studiów dokładnie pamiętane przez studentów (por. S.A. Newman, Using Shakespeare 
to Teach Persuasive Advocacy, «Journal of Legal Education» 57.3/2007, s. 36-59). 
86 American Bar Association Section of Legal Education and Admissions to the 
Bar, Survey of Law School Curricula. 1992-2002…, s. 22. 
87 Ibidem, s. 22. 
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perspektywę psychologii. Na przestrzeni XX w. Stany Zjednoczone były 
także jednym z głównych ośrodków refleksji dotyczącej prawa inspi-
rowanej filozofią św. Tomasza z Akwinu i dorobkiem średniowiecznej 
scholastyki. W ostatnich dziesięcioleciach olbrzymią popularność zyskał 
ruch Law and Economics (w Polsce ekonomiczna analiza prawa), istotną 
rolę w tym okresie odegrały także kierunki Law and Society oraz Law 
and Politics. Równolegle rozwinął się kierunek „krytycznych studiów 
nad prawem” (Critical Legal Studies), którego przedstawiciele postawili 
sobie za cel dekonstrukcję politycznych i społecznych uwarunkowań 
procesu tworzenia i stosowania prawa. Nie powinno w tym kontekście 
dziwić, ze wśród najczęściej cytowanych amerykańskich artykułów 
prawniczych większość stanowią teksty dotyczące analizy prawa w per-
spektywie interdyscyplinarnym88. 
Nauczanie prawa jako zespołu norm-reguł jest przez wielu współ-
czesnych przedstawicieli amerykańskiej nauki prawa identyfikowane 
jako pozostałość założeń pozytywizmu prawniczego – kategoryczne 
rozróżnienie analizy znaczenia pojęć prawnych od badań historycz-
nych, socjologicznych oraz od krytycznych ocen prawa z perspektywy 
moralności często jest wskazywane jako jedno założeń klasycznej for-
muły pozytywizmu89. Stanowisko to jest obecnie przedmiotem krytyki 
większości nurtów amerykańskiej jurysprudencji, w tym także przed-
stawicieli zmodyfikowanych formuł pozytywizmu prawniczego90. 
Czołowi przedstawiciele amerykańskiej myśli prawniczej ostatnich 
dziesięcioleci w zdecydowanej większości zwracali silną uwagę na po-
trzebę interdyscyplinarnego przygotowania kandydatów do zawodów 
prawniczych. Dużą wagę do potrzeby uwzględnienia w programie 
88 Por. M. Tushnet, The Interdisciplinary Legal Scholarship: Case of History-
-in-Law, «Chicago-Kent Law Review» 71.3/1995-1996, s. 909. Na temat wzrostu roli 
studiów interdyscyplinarnych w badaniach nad prawem pisze także R. Posner, twórca 
chicagowskiej szkoły ekonomicznej analizy prawa (Idem, The Decline of Law as an 
Autonomous Discipline: 1962-1987, «Harvard Law Review» 100.4/1987, s. 761). 
89 Por. m.in. H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, 
«Harvard Law Review», 71.4/1958, s. 593-600. 
90 Por. m.in. T.J. Berard, The Relevance of Social Sciences for Legal Education, 
«Legal Education Review» 19.1/2009, s. 197. 
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studiów prawniczych kontekstu stosowania prawa, wiążącego się z na-
ukami społecznymi i psychologią, przywiązywali czołowi przedstawi-
ciele realizmu prawniczego91. 
Ronald Dworkin, którego integralna teoria prawa zyskała popu-
larność także poza krajami anglosaskimi, zwracał uwagę, że sędzia 
przy podejmowaniu kolejnych decyzji powinien obok dotychczasowego 
orzecznictwa i przepisów prawa stanowionego uwzględnić także szereg 
czynników, które są w danej sprawie relewantne, ale nie mają bezpośred-
niego odzwierciedlenia92. Dworkinowski modelowy sędzia Herkules ma 
być zdolny nie tylko do identyfikacji reguł prawnych (rules), ale także 
określenia treści innych standardów, w tym zasad (principles) oraz wy-
tycznych polityki (policies), ważenia ich i godzenia w każdej trudniejszej 
sprawie93. Zdaniem Dworkina, rozwiązanie spraw o wysokim poziomie 
skomplikowania (hard cases) wymaga znajomości realiów społecznych 
dalece szerszych niż tylko prawnicza dogmatyka94. 
Zagadnienie edukacji prawniczej jest jednym z głównych przedmio-
tów badań nurtu Critical Legal Studies oraz związanych z nim Critical 
Race Theory czy feminizmu prawniczego (Feminist Legal Theory). Przed-
stawiciele studiów krytycznych nad prawem podnoszą, że amerykańska 
edukacja prawnicza w obecnym kształcie, pozbawiona perspektywy 
filozoficznej, socjologicznej i politycznej, prowadzi do utrwalania sytu-
acji, w której elity prawnicze podchodzą do swojego zawodu w sposób 
bezrefleksyjny, a pieniądz i władza „nie są przedmiotem refleksji prawni-
ków, ale celem ich działania”95. Przedstawiciele feminizmu prawniczego 
91 Por. m.in. K.N. Llewellyn, op. cit., s. 92-107. Jak podnosił Llewellyn w rozdziale 
poświęconym law schools, wykładane przepisy, precedensy i zasady wnioskowań sta-
nowią, jego zdaniem, tylko nieznaczną część czynników, które faktycznie wpływają 
na stosowanie prawa. Llewellyn zwracał uwagę zarówno na potrzebę uwzględnienia 
w programie tak elementów praktycznych, jak i teoretycznych. 
92 R. Dworkin, Biorąc prawa poważnie, tłum. T. Kowalski, Warszawa 1998, 
s. 155-242. 
93 Ibidem, s. 205-228. 
94 Ibidem, s. 205-228. 
95 D. Goodman, S. Silbey, Defending Liberal Arts from the Law, [w:] Law in Liberal 
Arts, Ithaca 2005, s. 35. Przedstawiciele tych nurtów są zdania, że absolwenci prawa, 
którzy podczas studiów nie wyrabiają w sobie postawy krytycznej i refleksyjnej, łatwiej 
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dostrzegają z kolei w niedoborze przedmiotów interdyscyplinarnych 
w ramach programu studiów przejaw trwającej dominacji walorów 
męskich na kobiecymi96. Zwolennicy Critical Legal Studies i femini-
zmu prawniczego jednoznacznie krytycznie odnoszą się do przyjętych 
w większości amerykańskich law schools metod analizy orzecznictwa, 
akceptują narzucaną im ścieżkę kariery, są niechętni wobec wolontariatu i wsparcia dla 
osób z grup nieuprzywilejowanych. Nie są w stanie w sensie społecznym wykonywać 
swojej pracy odpowiedzialnie, bo nie rozumieją jej charakteru. Tym bardziej nie są 
predestynowani do przeprowadzenia reform systemowych. Zdaniem przedstawicieli 
tego nurtu, prawo, które jest ideologiczne ze swojej natury, w obecnej formie jest 
zachowywane dzięki istniejącym rozwiązaniom edukacyjnym (D. Kennedy, P. Car-
rington, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy: A Polemic against the 
System, New York 2004, s. 1-9). Pozytywna propozycja Critical Legal Studies wobec 
studiów uwzględnia uświadomienie studentom immanentnych cech prawa, jakimi są 
jego z gruntu określony aksjologicznie charakter oraz wieloznaczność sformułowań 
językowych, z których składają się przepisy prawa stanowionego i orzeczenia sądowe. 
To z kolei miałoby prowadzić do zrozumienia prawa jako systemu, który w wielkiej 
mierze opiera się na decyzjach jednostek uprawnionych do orzekania. Determinantą 
tych decyzji jest ład społeczny i polityczny. Same zajęcia, w których studenci uczestni-
czą w toku edukacji, powinna – oprócz charakteru interdyscyplinarnego – cechować 
większa interakcja ze studentami, w tym uwzględnienie specyfiki ich pochodzenia 
i wychowania. To z kolei prowadziłoby nie tylko do lepszego wykształcenia osób 
studiujących prawo, ale też do uzyskania przez wykładowcę pełniejszej perspektywy 
co do problemów, z jakimi spotyka się jurysprudencja (ibidem, s. 185-202).
96 Por. P. Proctor, Toward Mythos…, s. 584-590. Tymczasem zmiana podejścia 
do prawa, jaką feminizm prawniczy postuluje, otwarcie go na wartości – zdaniem 
przedstawicieli tego nurtu – typowo kobiece, pozwoliłoby na poszukiwanie w po-
szczególnych sprawach najlepszego w sensie etycznym czy społecznym rozwiązania, 
satysfakcjonującego wszystkie strony sporu. Do tego jest jednak potrzebna wiedza 
interdyscyplinarna, której prawnikom obecnie brakuje. Feminizm prawniczy po-
stuluje także zwiększenie znaczenia alternatywnych metod rozwiązywania sporów 
(alternative dispute resolution) w programie studiów. Przedsięwzięcie proponowanych 
zmian miałoby nie tylko przywrócić zachwianą równowagę pomiędzy pierwiastkiem 
męskim i kobiecym w sferach życia regulowanych przez prawo, ale też doprowadzić 
do zwiększenia satysfakcji, jaką prawnicy czerpią ze swojego zawodu i podnieść jego 
prestiż w społeczeństwie (ibidem, s. 594-601).
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które uważają za jednowymiarowe i nieuwzględniające szerszego kon-
tekstu stosowania prawa97. 
Potrzeba szerszego uwzględnienia w programie studiów perspektywy 
interdyscyplinarnej akcentowana jest także przez konserwatywnych 
badaczy amerykańskiego systemu prawnego98. 
5. Wnioski. Kształcenie interdyscyplinarne w USA 
a system edukacji prawniczej w Polsce
Zarówno w perspektywie historycznej, jak i współcześnie, proble-
matyka kształcenia interdyscyplinarnego stanowi przedmiot żywych 
dyskusji na polu amerykańskiej doktryny prawa i  jest stale obecna 
w programach szkół prawa. Znaczenie przedmiotów niedogmatycz-
nych w programie studiów prawniczych w Polsce i w Stanach Zjedno-
czonych trudno jest bezpośrednio porównać ze względu na zasadniczo 
różny status studiów prawniczych w obu tych krajach. O ile w Polsce 
pięcioletnie studia prawnicze rozpoczynają absolwenci szkół średnich, 
o tyle w zdecydowanej większości amerykańskich stanów rozpoczęcie 
trzyletnich studiów prawniczych poprzedzić musi czteroletnia nauka 
w college’u. W związku z tym większość osób rozpoczynających studia 
prawnicze w Stanach Zjednoczonych może się już legitymować formal-
nym wykształceniem uniwersyteckim, najczęściej w zakresie ekonomii, 
97 Por. m.in. P.C. Davis, E.E. Steinglass, A Dialogue about Socratic Teaching, «New 
York University Review of Law and Social Change » 23.2/1997, s. 249-279. Zdaniem 
przedstawicieli tych kierunków, zarówno case method, jak i później rozwinięta „me-
toda sokratejska”, utrwalają klasyczne, pozytywistyczne pojmowanie prawa, ignorują 
aksjologiczny oraz społeczny kontekst jego obowiązywania i opierają się z reguły na 
z góry przyjętych założeniach, a nie rzeczywistym krytycyzmie – mimo że w założeniu 
mają to być metody opierające się na krytycznym myśleniu (ibidem, s. 270-274). 
98 M.A. Glendon, op. cit., s. 177-156. Mary Ann Glendon podnosi, że brak szerszej 
perspektywy aksjologicznej oraz wiedzy na temat społeczeństwa, który charakteryzuje 
osoby wykonujące zawód prawnika, negatywnie wpływa nie tylko na funkcjonowanie 
systemu prawnego, ale na całokształt instytucji społecznych. Zdaniem Glendon, proces 
ten pogłębia się ze szczególną dynamiką od połowy XX w. 
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zarządzania, socjologii, psychologii lub nauk politycznych99. Chociaż 
studia prawnicze w Stanach Zjednoczonych są znacznie krótsze niż 
w Polsce, a ich adepci jeszcze przed egzaminem wstępnym muszą po-
święcić kilka lat na zdobycie wykształcenia w zakresie innych dziedzin 
nauki, nieuprawnione jest przywoływanie Stanów Zjednoczonych jako 
przykładu kraju, w którym edukacja interdyscyplinarna prawników 
stanowi problem marginalny i nie ma znaczenia dla procesu dydak-
tycznego podczas edukacji w samych szkołach prawa. 
Doświadczenia amerykańskie mogą stanowić ciekawy punkt od-
niesienia w dyskusji na temat sposobu kształcenia prawników w Pol-
sce. Bez wątpienia dowodzą one w perspektywie historycznej, jak duży 
wpływ nauczenie prawa może mieć na całokształt systemu prawnego. 
Zarówno znacznie większa niż w Anglii dostępność edukacji prawniczej, 
jak i odmienność metod dydaktycznych należały do najważniejszych 
czynników, które sprawiły, że w USA ukształtował się model common 
law różniący się od angielskiego w wielu aspektach, w tym w zakresie 
pojmowania zasady stare decisis, która nigdy nie była interpretowana 
w Ameryce w sposób tak ścisły, jak w Anglii. 
Chociaż stworzony u początków historii amerykańskiej edukacji 
prawniczej model kształcenia o charakterze w pełni interdyscyplinar-
nym nie odniósł sukcesu komercyjnego, przedmioty interdyscyplinarne 
i teoretyczne stanowią stały element programu studiów prawniczych 
w tym kraju, a szczególnie istotną rolę odgrywają na czołowych ame-
rykańskich uczelniach. Przedmioty interdyscyplinarne nie zawsze mają 
charakter obowiązkowy dla wszystkich studentów, co wynika z faktu, że 
liczba przedmiotów realizowanych obligatoryjnie przez studentów prawa 
w USA jest znacznie niższa niż w naszym kraju100. Zarazem jednak na 
czołowych amerykańskich uczelniach wszystkie lub niemal wszystkie 
99 Z reguły do szkół prawa aplikują absolwenci kierunków społecznych i humani-
stycznych, chociaż tematyka wcześniejszych studiów nie stanowi kryterium przyjęcia. 
100 W większości szkół prawa wszyscy studenci obligatoryjnie muszą zaliczyć 
w zasadzie tylko podstawy prawa cywilnego i kursy legal writing, a w wielu przypad-
kach wstęp do prawa karnego czy prawo konstytucyjne. Ponadto przedmiotem, który 
w znacznej większości szkół wchodzi w skład programu obowiązkowego, jest etyka 
zawodowa. Najlepsze amerykańskie uniwersytety oferują jednak swoim studentom 
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ścieżki edukacyjne możliwe do wyboru przez studentów uwzględniają 
znaczną liczbę przedmiotów niedogmatycznych. 
Model edukacji prawniczej w USA, poddany całościowej analizie, 
uwzględniającej także pozycję studiów prawniczych w procesie kształ-
cenia, okazuje się uwzględniać dużo szerszą perspektywę naukową niż 
ma to miejsce w Polsce, gdzie elementy interdyscyplinarne w kształce-
niu ograniczały się dotychczas do zaledwie kilku przedmiotów w toku 
pięcioletnich studiów magisterskich101. Wprowadzenie Krajowych Ram 
Kwalifikacji dla Szkolnictwa Wyższego i powierzenie uczelniom zadania 
opracowania programu studiów daje czołowym polskim uniwersytetom 
szansę na zmianę tego stanu rzeczy102. Wielokrotnie podnoszone były 
postulaty uwzględnienia w programie studiów prawniczych podstaw 
ekonomii, socjologii czy filozofii103. 
szeroki pakiet zajęć interdyscyplinarnych, których formuła wymaga z reguły dużego 
zaangażowania ze strony studentów. 
101 W poprzednim stanie prawnym, zgodnie z rozporządzeniem Ministra Nauki 
i Szkolnictwa Wyższego z 12 lipca 2007 r. (Dz.U. Nr 164, poz. 1166), spośród przedmiotów 
niedogmatycznych w programie studiów prawniczych znalazły się: prawoznawstwo 
i logika prawnicza jako treści o charakterze podstawowym oraz teoria i filozofia prawa, 
doktryny polityczno-prawne, historia prawa polskiego i powszechna historia prawa 
jako treści kierunkowe, bez ustalonej minimalnej liczby godzin, jaka w ramach tych 
przedmiotów powinna zostać zrealizowana. Pojawiła się także deklaracja, że „programy 
nauczania powinny zawierać treści poszerzające wiedzę humanistyczną (szczególnie 
z zakresu filozofii, etyki prawniczej, podstaw psychologii, socjologii) w wymiarze nie 
mniejszym niż 30 godzin, którym należy przypisać nie mniej niż 3 punkty ECTS”. 
102 Por. art. 4 pkt 6 lit. b Ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyż-
szym (Dz.U. Nr 164, poz. 1365 ze zm.). Przepis ten został wprowadzony Ustawą z dnia 
18 marca 2011 r. o zmianie ustawy – Prawo o szkolnictwie wyższym, ustawy o stopniach 
naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki oraz o zmianie 
niektórych innych ustaw (Dz.U. Nr 84, poz. 455). Krajowe Ramy Kwalifikacji zostały 
zdefiniowane w Rozporządzeniu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyższego z dnia 2 
listopada 2011 r. w sprawie Krajowych Ram Kwalifikacji dla Szkolnictwa Wyższego 
(Dz.U. Nr 253, poz. 1520). 
103 Por. m.in. A. Turska, Refleksja o modelu edukacyjnym prawników naszych cza-
sów, «Przegląd Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego» 6.2/2007, s. 116-123; Z. Rau, 
Nauki społeczne i humanistyczne w wykształceniu prawniczym z perspektywy dydaktyki 
doktryn polityczno-prawnych, [w:] Humanizacja zawodów prawniczych a nauczanie 
akademickie, Warszawa 2003, s. 63-65; H. Izdebski, Podsumowanie konferencji «Nauka 
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W stosunkowo niewielkim stopniu obecne jest w Polsce występujące 
coraz częściej w USA zintegrowanie zagadnień teoretycznych i nauczania 
dogmatyki. Nauczanie prawa materialnego i proceduralnego ogranicza 
się często wyłącznie do prezentacji przepisów i – choć nie zawsze – wy-
korzystania metody kazusowej, która w Stanach Zjednoczonych jest 
często krytykowana. Ze względu na dużą liczebność grup zajęciowych 
podstawową metodą nauki znacznej większości przedmiotów pozostaje 
pamięciowe opanowanie materiału, które podlega ewaluacji w opar-
ciu o zdolność udzielenia przez studenta odpowiedzi o charakterze 
encyklopedycznym lub rozwiązania kazusów, w wielu przypadkach 
stanowiących po prostu inną formę pytania encyklopedycznego. Warte 
uwagi w tym kontekście byłoby rozważenie przyjęcia znanej m.in. z USA 
metody krytycznej przy ocenie legislacji i orzecznictwa jako formuły 
edukacyjnej. Podstawowa znajomość założeń nauk społecznych czy 
filozofii mogłaby stanowić jedną z podstaw do prowadzenia przez stu-
dentów takich analiz. 
Podobnie jak w USA, w Polsce na przestrzeni ostatnich kilku dzie-
sięcioleci znacznie wzrosła liczba studentów prawa. W Ameryce, jak to 
było wspomniane, stało się to ważnym argumentem przemawiającym za 
wzbogaceniem programu studiów o zagadnienia, które nie wiążą się bez-
pośrednio z prawniczą dogmatyką. Tymczasem w naszym kraju odsetek 
absolwentów prawa, którzy po ukończeniu studiów nie podejmują pracy 
w typowych zawodach prawniczych, jest dużo wyższy niż w Stanach 
Zjednoczonych104. Nic nie wskazuje na to, żeby ten stan rzeczy mógł 
ulec zmianie. Mimo tego nie podjęto dotychczas zauważalnych działań 
zmierzających do dostosowania programu studiów do takiej sytuacji. 
Poważną przeszkodą w realizacji postulatów dotyczących jakości 
kształcenia, w tym stosowanych w jego toku metod, pozostaje masowy 
i nauczanie prawa. Tradycja i przyszłość», [w:] Nauka i nauczanie prawa. Tradycja 
i przyszłość, Warszawa 2009, 281-287. 
104 Wskazują na to choćby wyniki państwowych egzaminów na aplikacje prawnicze 
na przestrzeni ostatniej dekady, których często nie zdawała ponad połowa podcho-
dzących do nich kandydatów. Tymczasem, zgodnie ze standardami amerykańskich 
Zasad Akredytacji Szkół Prawa, szkoła może się liczyć z utratą akredytacji, jeżeli bar 
examination zda pomyślnie mniej niż 75% jej absolwentów. 
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charakter studiów prawniczych. Wiąże się to z dużo niższymi niż w Sta-
nach Zjednoczonych opłatami za studia105, a – co za tym idzie – innymi 
niż w Ameryce możliwościami zaangażowania kadry naukowej w pracę 
ze studentami czy indywidualny tutorial. Ponadto, inaczej niż w Sta-
nach Zjednoczonych, wymogiem przyjęcia na studia prawnicze nie jest 
ukończenie wcześniej studiów uniwersyteckich pierwszego stopnia ani 
zdanie jednolitego egzaminu, uwzględniającego umiejętności potrzebne 
na studiach prawniczych106. Prowadzi to do sytuacji, w której zróżni-
cowanie umiejętności i wiedzy przyjętych studentów może być bardzo 
wysokie, co nie ułatwia stosowania podczas zajęć metod wymagających 
dużego zaangażowania studenta czy egzekwujących wiedzę o charakte-
rze wykraczającym poza wąsko pojmowane dziedziny prawniczej dog-
matyki. Z przyczyn rynkowych zlikwidowanie tych przeszkód wydaje 
się być niezwykle trudne. 
Analiza amerykańskiego modelu edukacji prawniczej pozwala do-
strzec, że mieści się w nim więcej przestrzeni dla kształcenia praktycz-
nego, a – przy uwzględnieniu całokształtu systemu edukacji – także 
kształcenia interdyscyplinarnego. Mniejsza jest rola nauki pamięciowej, 
która w Polsce wciąż dominuje. 
Zarówno na płaszczyźnie teorii, jak i przyjmowanych rozwiązań 
programowych, akcentowany jest w USA zasadniczy brak sprzeczności 
pomiędzy dwoma aspektami edukacji prawniczej – wiedzą teoretyczną 
i interdyscyplinarną z jednej strony i umiejętnościami praktycznymi 
z drugiej. Model edukacji, który pomija lub marginalizuje któryś z tych 
elementów, nie przygotowuje w sposób rzetelny do wykonywania zawodu. 
105 W przypadku studentów stacjonarnych uczelni państwowych odnosi się to od-
powiednio do finansowania studiów z budżetu państwa, którego poziom jest z reguły 
niższy od opłat za studia niestacjonarne. 
106 W USA taką rolę taką spełnia jednolity egzamin LSAT, uwzględniający adekwatną 
do studiów wiedzę i niezbędne umiejętności. Szerzej na ten temat: Portal Komisji ds. 
Przyjęć do Szkół Prawa: http://www.lsac.org/JD/LSAT/about-the-LSAT.asp; dostęp 9 
sierpnia 2014 r. 
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Warto rozważyć, czy także na rodzimym gruncie studia prawnicze nie 
powinny zostać wzbogacone o „więcej teorii i więcej praktyki”107. 
More Theory, more Practice? Interdisciplinary and Non-
Dogmatic Education in American Law School Curricula
Summary
While American legal education is very often invoked as a model 
for Polish law faculties, the actual role of interdisciplinary and non-
-dogmatic courses in the curricula of American law schools has not been 
coherently analysed yet. The American example shows that the concept 
of legal education has a significant impact on the development of the 
legal system. Interdisciplinary courses have been present in the curri-
cula of university law schools since the beginning of American history. 
Currently the American Bar Association requires law schools to include 
non-dogmatic contents in their curricula to obtain accreditation. The 
widest range of non-dogmatic courses is offered by the most prestigious 
law schools. Leading American legal thinkers of all currents emphasise 
the importance of interdisciplinary and non-dogmatic subjects in the 
educational process. The paper concludes with a comparative analysis 
of the role of interdisciplinary subjects in law school curricula in Poland 
and in the United States. 
Słowa kluczowe: edukacja prawnicza, przedmioty niedogmatyczne, 
kształcenie interdyscyplinarne, prawo anglosaskie
Keywords: legal education, non-dogmatic subjects, interdisciplinary 
education, common law 
107 Sformułowanie to, jako swoisty integralny postulat, pojawia się w szeregu 
anglojęzycznych tekstów nt. edukacji prawniczej (por. m.in. J. Schlegel, More Theory, 
More Practice, «Legal Service Bulletin» 13.2/1988, s. 71-72; C. Menkel-Meadow, Too 
Little Theory, to Little Practice? Stevens’s „Law School”, «American Bar Foundation 
Research Journal» 10.3/1985, s. 675-690). 
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Z DZIEJÓW FRANCUSKIEGO MODELU 
„LA PUBLICITÉ FONCIÈRE”*
1. Uwagi wstępne
W opinii niektórych autorów, przede wszystkim niemieckich, regu-
lacje poświęcone obrotowi nieruchomościami od początku stanowiły 
najsłabszą część francuskiego Kodeksu Cywilnego1. Jedną z podstawo-
wych przyczyn tego stanu rzeczy były dalekie od doskonałości rozwią-
zanie w zakresie publicyzacji tego obrotu, w szczególności rejestracji 
praw do nieruchomości. Zdaniem badaczy pochodzących z Niemiec, 
francuski system transkrypcji i inskrypcji niektórych zdarzeń prawnych 
dotyczących nieruchomości nie wytrzymuje porównania z ich rodzi-
mym systemem ksiąg gruntowych, opartym o zasadę powszechności, 
wpisu oraz rękojmi wiary publicznej, a więc przyjmującym te założenia, 
których francuski rejestr jest pozbawiony. Przyznając w tym względzie 
rację krytykom francuskiego modelu rejestracji praw do nieruchomo-
ści, należy jednak podkreślić, że system la publicité foncière wytrzymał 
próbę czasu i mimo istotnych modyfikacji i korekt funkcjonuje we Fran-
cji do dziś, a ponadto przejęty został przez inne państwa europejskie 
(Włochy, Belgia, Luksemburg), a nawet pozaeuropejskie (Wenezuela, 
1 * Publikacja w ramach projektu sfinansowanego ze środków Narodowego Cen-
trum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/09/B/HS5/01004.
E. Blanke, Die Reform des französischen Liegenschaftsrechts im Jahre 1955 und das 
deutsche Liegenschaftsrecht, München 1963, s. 1.
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Meksyk)2. Z tego też względu uzasadnione wydaje się bliższe poznanie 
jego podstawowych założeń, które nie jest możliwe bez uwzględnienia 
historycznej genezy tego modelu i kierunku jego rozwoju. Dzisiejsza 
postać systemu la publicité foncière jest bowiem efektem długiej ewolucji, 
w ramach której z jednej strony ścierało się wiele nurtów i koncepcji 
doktrynalnych, z drugiej natomiast oddziaływały czynniki polityczne 
i gospodarcze. W konsekwencji model ten stał się wyrazem francuskiego 
podejścia do problemu publicyzacji obrotu nieruchomościami, w takim 
samym sensie jak instytucja ksiąg gruntowych określa niemiecki sto-
sunek do tej kwestii.
Celem niniejszego opracowania jest zatem przedstawienie w szerokiej 
perspektywie historycznej rozwoju francuskiego systemu la publicité 
foncière, jako narzędzia służącego realizacji zasady jawności obrotu 
nieruchomościami. Realizacji tego celu służyć ma przyjęta systematyka 
pracy i jej podział na poszczególne rozdziały. W ślad za przyjętą w lite-
raturze francuskiej periodyzacją, historię tego systemu podzielono na 
trzy zasadnicze okresy, omawiając je w odrębnych rozdziałach. Te trzy 
główne okresy rozwoju la publicité foncière to: czasy tzw. l’ancien droit, 
ustawodawstwo okresu Wielkiej Rewolucji Francuskiej i kodyfikacji 
napoleońskiej oraz czasy po wejściu w życie Prawa hipotecznego z 1855 r. 
W ramach uwag końcowych podjęta zostanie z kolei próba wskazania 
przyczyn, decydujących o takim, a nie innym kierunku rozwoju fran-
cuskiej metody rejestracji praw do nieruchomości oraz odpowiedzi na 
pytanie, w jakim stopniu metoda ta wpływała na regulacje obowiązujące 
na ziemiach polskich. Już w tym miejscu zaznaczyć jednak należy, że 
wpływ ten był nieporównywalnie skromniejszy niż oddziaływanie sy-
stemu ksiąg gruntowych i to nawet w okresie obowiązywania Kodeksu 
Napoleona na obszarze byłego Królestwa Polskiego. Jak się wydaje, 
tym faktem należy tłumaczyć także brak szerszych opracowań w lite-
raturze polskiej dotyczących francuskiego systemu publicyzacji praw 
2 J.M. Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, Madrid 1988, 
s. 460 i n.
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do nieruchomości, wyjąwszy nieliczne artykuły o przekrojowym cha-
rakterze3. Praca niniejsza zmierza zatem także do wypełnienia tej luki.
2. Publicyzacja praw do nieruchomości według prawa 
„dawnego” (l’ancien droit)4
Francja okresu średniowiecza i czasów nowożytnych pod wzglę-
dem tradycji prawnej podzielona była na dwa wyraźnie różniące się 
regiony – tzn. północne kraje prawa zwyczajowego (pays de coutumes, 
pays coutumiers) oraz południowe kraje prawa pisanego (pays de droit 
écrit)5. W zakresie form przenoszenia praw do nieruchomości, w tym 
w szczególności alienacji gruntów, w obu wymienionych regionach 
dominowała jednak rzymska instytucja traditio, na północy – pod wpły-
wem zwyczajowych praw germańskich oraz prawa lennego – przybie-
rająca postać bardziej sformalizowaną – związaną z symbolicznym 
„wywiązaniem” zbywcy i symbolicznym „wwiązaniem” nabywcy lub 
też udziałem seniora w takiej ceremonii6. Traditio oraz ceremonia in-
westytury stanowiły zatem rudymentarne formy publicyzacji praw do 
nieruchomości, za pomocą których próbowano, choć w ograniczonym 
zakresie, realizować zasadę jawności obrotu. Niemniej jeszcze w śred-
niowieczu upowszechniły się ekwiwalenty faktycznej tradycji, w tym 
w szczególności longa manu traditio, brevi manu traditio oraz consti-
tutum possessorium7. W czasach nowożytnych doszło natomiast do 
ukształtowania się praktyki zamieszczania w umowach notarialnych 
zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości szczególnego 
3 S. Rudnicki, Systemy ksiąg wieczystych i zabezpieczeń majątkowych na nieru-
chomościach w większości krajów europejskich, «Rejent» 9.11/1995, s. 37-38.
4 Pod pojęciem l’ancien droit w nauce francuskiej rozumie się prawo poprzedza-
jące ustawodawstwo okresu Wielkiej Rewolucji Francuskiej. Por. S. Piedelièvre, La 
publicité foncière, [w:] Traité de Droit Civil, red. J. Ghestin, Paris, 2000, s. 5. 
5 K. Koranyi, K. Sójka-Zielińska Powszechna historia prawa, Warszawa 1976, 
s. 194-195; K. Sójka-Zielińska, Historia prawa, Warszawa 1998, s. 63.
6 K. Koranyi, op. cit., s. 200-201 przyp. 5; H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, 
F. Chabas, Leçons de droit civil, III: Sûretes, Publicité Foncière, Paris, 1965, s. 567.
7 E. Blanke, op. cit., s. 38 przyp. 1.
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rodzaju klauzul, tzw. clause de dessaisine-saisine. W ramach tych klauzul 
zbywca oświadczał, że wydał już nieruchomość w posiadanie nabywcy 
(klauzula dessaisi), zbywca natomiast fakt ten potwierdzał8. Żadne 
inne dodatkowe czynności, w szczególności rzeczywiste przeniesienie 
posiadania gruntu, nie były już wymagane9. Klauzule dessaisine-saisine 
pozbawiały tradycję jej znaczenia w zakresie publicyzacji obrotu (tzw. 
traditions feintes)10, sprawiając że czynności prawne dotyczące nieru-
chomości uzyskiwały charakter „sekretny” – niejawny dla osób trzecich, 
które nie miały praktycznego narzędzia umożliwiającego im spraw-
dzenie stanu prawnego gruntu. We współczesnej literaturze podkreśla 
się, że zamieszczanie powyższych klauzul w umowach przeniesienia 
własności nieruchomości stanowiło odmianę traditio ficta (traditio per 
cartam)11, a nawet, że już w tym stosunkowo wczesnym okresie obowią-
zywała w praktyce zasada, iż własność nieruchomości przenoszona jest 
na podstawie samego tylko porozumienia stron umowy (nuda pacta)12. 
„Sekretność” transakcji dotyczących nieruchomości stała się zatem 
cechą charakterystyczną prawa francuskiego z okresu przed Wielką 
Rewolucją, i to – co do zasady – zarówno na północy, jak i na południu 
kraju. Zasada jawności nie obejmowała bowiem zarówno czynności 
zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości, jak i czynno-
ści, na mocy których ustanawiano na nich ograniczone prawa rzeczowe. 
Typowe dla prawa francuskiego hipoteki generalne – a więc obciążające 
cały majątek dłużnika i zabezpieczające wszelkie wierzytelności jego 
wierzycieli – nie były ujawniane w żadnym publicznym rejestrze13. 
8 P.-J. Chenu, De la “transcription” a la “publicité foncière”, Bordeaux 1960, s. 19.
9 A. M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine and the Civil Law Tradition, 
Baton Rouge 1989, s. 40.
10 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 568 przyp. 6.
11 A. M. Garro, Recordation of Interests in Land [w:] International Encyclopedia 
of Comparative Law, VI: Property and Trust, Tübingen 2002, s. 19.
12 E. Blanke, op. cit., s. 38 przyp. 1. Por. także: G. Marty, P. Raynaud, Droit civil, 
t. III: Les Sûretes, La Publicité Foncière, Paris, 1971, s. 365.
13 S. Piedelièvre, op. cit., s. 6 przyp. 4. Warto odnotować charakterystyczną cechę 
francuskich hipotek, które mogły wynikać ze wszelkich dokumentów notarialnych, 
nawet gdy dokument taki nie zawierał jednoznacznego oświadczenia w przedmiocie ich 
ustanowienia. Notariusze bowiem dysponowali we Francji szerokimi kompetencjami 
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Generalny – a w konsekwencji tajny – charakter posiadały także tzw. 
hipoteki legalne – zabezpieczające wierzytelności osób zasługujących 
na szczególną ochronę, w tym przede wszystkim hipoteki zabezpiecza-
jące roszczenia kobiety zamężnej lub podopiecznego i obciążające cały 
majątek odpowiednio męża lub opiekuna. Ich pierwszeństwo względem 
innych hipotek określane było przez odwołanie się do momentu zawarcia 
małżeństwa lub ustanowienia opieki, co oznaczało, iż wyprzedzały one 
wszystkie hipoteki powstałe po tych zdarzeniach14. 
Teoretycznie zatem nabycie własności nieruchomości we Francji 
wiązało się z istotnym ryzykiem; co do zasady nie był prowadzony 
żaden rejestr, który umożliwiałby nabywcy ustalenie stanu prawnego 
nieruchomości, w szczególności upewnienie się co do osoby jej właści-
ciela oraz ciążących na niej ograniczonych praw rzeczowych. Również 
potencjalny wierzyciel hipoteczny nie mógł uzyskać pełnej wiedzy o hi-
potekach obciążających nieruchomości jego dłużnika, a korzystających 
z wyższego pierwszeństwa. Okoliczność ta skutecznie stała na prze-
szkodzie upowszechnieniu się instytucji kredytu zabezpieczonego na 
nieruchomościach. Niemniej należy w tym miejscu wskazać, że opisany 
system, mimo wymienionych niedoskonałości, funkcjonował w praktyce 
przez stulecia. 
W literaturze francuskiej podkreśla się, że do jego funkcjonalności 
i stosunkowej efektywności przyczynili się lokalni notariusze, doskonale 
orientujący się w sytuacji prawnej okolicznych nieruchomości oraz zna-
jący osobiste stosunki stron dokumentowanych przez siebie czynności, 
pochodzących przecież z warstwy posiadającej, która w owym okresie 
była jeszcze stosunkowo nieliczna15. 
o charakterze sędziowskim, w związku z czym nie zawsze dało się precyzyjnie ustalić, 
czy sporządzany przez nich akt stanowił władcze rozstrzygnięcie, czy tylko dokumen-
tował przebieg określonej czynności prawnej. Por. E. Blanke, op. cit., s. 39.
14 E. Blanke, op. cit., s. 39 przyp. 1.
15 S. Piedelièvre, op. cit., s. 6 przyp. 4, zwraca także uwagę, że formalnie jedynym 
narzędziem mającym przeciwdziałać próbom oszustwa w ramach obrotu nierucho-
mościami były sankcje karne grożące osobie dopuszczającej się deliktu określanego 
jako stellionat. Więcej na temat roli notariatu w zabezpieczeniu obrotu prawnego 
w przedrewolucyjnej Francji: Ph. Simler, Ph. Delebecque, Droit civil. Les Sûretes, 
La Publicité Foncière, Paris, 2009, s. 726.
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Francuskie prawo okresu przedrewolucyjnego znało trzy wyjątki od 
opisanej wyżej zasady „sekretności” obrotu nieruchomościami, z któ-
rych jeden miał charakter generalny – obejmował terytorium całego 
państwa – dwa natomiast były ściśle powiązane z określonymi regio-
nami monarchii:
1. Począwszy od 1539 r. w którym wydany został tzw. ordonans 
z Villers-Cotterêts, umowy darowizny w całej Francji podlegały obo-
wiązkowej rejestracji – tzw. insinuation16. Dotyczyła ona darowizn nie 
tylko nieruchomości, ale także rzeczy ruchomych, z tym że darowizny 
o niskiej wartości (poniżej 1.000 liwrów) były z tego obowiązku zwol-
nione17. „Insynuacji” takich darowizn dokonywano w rejestrze prowa-
dzonym przez kancelarie sądowe; same rejestry były ogólnodostępne 
dla wszystkich zainteresowanych. 
Cele ordonansu z 1539 r, modyfikowanego następnie kolejnymi ordo-
nansami, odpowiednio z 1566 r. (tzw. ordonans z Moulins) oraz z 1731 r. 
(tzw. ordonans z Aguisseau), były zróżnicowane. Za pomocą „insynu-
acji” darowizn starano się chronić wierzycieli darczyńcy przed wyzby-
waniem się przez niego majątku bez żadnej rekompensaty. Niemniej 
podstawowym celem tej instytucji była ochrona rodziny darczyńcy 
przed jego nieprzemyślanymi lub niemoralnymi rozporządzeniami 
o charakterze nieodpłatnym, które uszczuplałyby rodzinny majątek, go-
dząc tym samym w prawa spadkobierców. Konieczność upubliczniania 
takich darowizn miała skutecznie zniechęcać potencjalnych darczyńców 
do tego typu rozporządzeń18. Z tego też względu „insynuacja” darowizn 
została zaakceptowana przez społeczeństwo, stając się charakterystyczną 
instytucją prawa francuskiego, której ślad przetrwał w art. 939 Kodeksu 
Napoleona19.
Wyżej wymienione ordonanse królewskie w różny sposób regulowały 
kwestie skutków zaniechania obowiązku rejestracji umów darowizny. 
16 Por. H. Regnault, L’insinuation des actes emportant transfert de propriété dans 
l’ancien droit français, [w:] Mélanges Paul Fournier, red. M.G. Glotz, Paris 1929, s. 665 
i n., który wskazuje na rzymską genezę tej instytucji.
17 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 569 przyp. 6.
18 E. Blanke, op. cit., s. 40 przyp. 1.
19 A.M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 43.
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Zgodnie z ordonansem z 1539 r. niedopełnienie tego wymogu pociągało 
za sobą nieważność umowy darowizny. Regulacja z 1566 r. wprowadziła 
jednak odmienną zasadę, w myśl której umowa darowizny była ważna 
z chwilą jej zawarcia; jej późniejsza rejestracja nie wpływała już na 
stosunki między stronami umowy. Niemniej dokonanie „insynuacji” 
stanowiło warunek skutecznego powoływania się na umowę darowi-
zny wobec osób trzecich, którym nieuczciwy darczyńca zbył następnie 
nieruchomość w drodze odpłatnej czynności prawnej inter vivos. Do-
bra lub zła wiara osoby trzeciej nie miała bowiem znaczenia; obdaro-
wany, który zaniechał obowiązku rejestracji, nie mógł powoływać się 
na umowę darowizny wobec osoby trzeciej, nawet w wypadku gdy wie-
działa ona o darowiźnie20. Zasady te potwierdzone zostały w ordonansie 
z 1731 r. i znalazły odzwierciedlenie także w art. 941 Kodeksu Napoleona21.
2. W niektórych regionach północnej Francji wykształcił się rudy-
mentarny system rejestracji praw do nieruchomości, mający stanowić 
zabezpieczenie (nantissement) obrotu22. Jego źródeł należałoby szukać 
w tradycji feudalnej, przede wszystkim w ceremonii inwestytury, z tym 
że zasadniczym celem systemu nantissement nie była już indywidua-
lizacja osoby władającej ziemią i tym samym zobowiązanej do świad-
czeń lennych na rzecz swojego seniora; zmierzał on raczej do realizacji 
podstawowych zasad jawności obrotu przez stworzenie publicznego, 
ogólnie dostępnego rejestru, stanowiącego substytut traditio23. W li-
teraturze francuskiej podkreśla się, że wpływ na ukształtowanie tego 
20 P.-J. Chenu, op. cit, s. 26, przyp. 8.
21 E. Blanke, op. cit., s. 40, przyp. 1. Por. także: H. Mazeaud, L. Mazeaud, 
J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 569, przyp. 6.
22 Stąd kraje, w których system ten funkcjonował, określano jako pays de nan-
tissement (kraje bezpieczeństwa). Należały do nich: Amiens, Boulonnais, Ponthieu, 
Cambrésis, Vermandois, Artois, Picardie, Reims, Ribemont, Péronne, Sain-Quentin, 
Senlis i Laon. Por. P.-J. Chenu, op. cit., s. 21 przyp. 8.
23 E. Blanke, op. cit., s. 42 przyp. 1. Por. także: E. Besson, Les Livres fonciers et 
la réforme hypothécaire: Etude historique et critique sur la publicité des transmissions 
immobilières en France et à l’étranger depuis les origines jusqu’à nos jours, Paris,1891, 
s. 61; A.M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 41.
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północnofrancuskiego systemu mogły mieć również edykty Habsburgów 
hiszpańskich wydawane dla flandryjskich prowincji ich imperium24.
Co do zasady, rejestracji w specjalnym rejestrze prowadzonym przez 
urzędników zatrudnionych w kancelariach sądowych (ewentualnie kole-
gium ławników) podlegały wszystkie czynności prawne zmierzające do 
przeniesienia własności nieruchomości. W konsekwencji zwolnione spod 
obowiązku rejestracji były przypadki nabycia własności nieruchomości 
mortis causa, ale także czynności prawne o charakterze działowym 
(zniesienia współwłasności, działy spadku). W późniejszym okresie tę 
formę rejestracji rozszerzono też na hipoteki25. Dyskusyjny w literaturze 
francuskiej jest natomiast sam charakter rejestracji, w szczególności 
okoliczność, czy miała ona charakter konstytutywny, czy też deklarato-
ryjny. W tym zakresie źródła z epoki nie są ze sobą zgodne26. Niemniej 
nie ulega wątpliwości, iż system nantissement służył przede wszystkim 
ustaleniu kolejności praw przysługujących do tej samej nieruchomości. 
Tym samym, jeśli jej właściciel sprzedał ją kolejno dwóm kupującym, 
pierwszeństwo miał zawsze ten z nich, który pierwszy zarejestrował fakt 
jej nabycia (nantir), niezależnie od daty zawarcia umowy27. Zasada ta 
doznawała jednak przełamania w przypadku nabycia w złej wierze; tym 
samym nabywca, który jako pierwszy dokonał rejestracji, ale posiadał 
wiedzę o fakcie wcześniejszego nabycia tej samej nieruchomości przez 
osobę trzecią, musiał liczyć się z powództwem tej osoby o wykreślenie 
wpisu dokonanego na jego rzecz. Należy także podkreślić, że rejestracja 
w systemie nantissement nie pociągała za sobą jakichkolwiek domnie-
mań co do jej zgodności z rzeczywistym stanem prawnym, a ponadto 
nie sanowała jakichkolwiek braków czynności prawnej leżącej u jej 
podstaw. Wpis do rejestru nie korzystał także z rękojmi wiary publicz-
nej; w konsekwencji w ramach systemu nantissement nie dochodziło 
24 Mam tu w szczególności na myśli edykt Karola V z dnia 10 lutego 1538 r. oraz 
edykt Filipa II z dnia 6 grudnia 1586 r. Por. H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, 
F. Chabas, op. cit., s. 568 przyp. 6.
25 P.-J. Chenu, op. cit., s. 22 przyp. 8.
26 Ibidem, s. 23.
27 A.M. Garro, Recordation of Interests in Land…, s. 19.
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do przełamania zasady nemo plus iuris ad alium transferre potest quam 
ipse habet28.
3. Trzeci system publicyzacji obrotu nieruchomościami w okresie 
przedrewolucyjnym, tzw. appriopriance par bannies, miał najwęższy 
zasięg terytorialny – ograniczony był zasadniczo wyłącznie do Breta-
nii. Polegał on na tym, że przez trzy następujące po sobie niedziele, po 
mszy, dokonywano publicznego ogłoszenia wszelkich przypadków prze-
niesienia własności okolicznych nieruchomości oraz ustanowienia na 
nich hipotek29. W tym też czasie zainteresowane osoby trzecie, którym 
przysługiwały jakiekolwiek prawa do nieruchomości, mogły zgłaszać 
swoje żądania, dochodząc sprawiedliwości przed sądem30. Natomiast 
po upływie tego terminu wszelkie ewentualne niezgłoszone prawa osób 
trzecich ostatecznie wygasały i nie mogły być już skutecznie docho-
dzone w przyszłości. Nabywca uzyskiwał zatem niepodważalne prawo 
własności nieruchomości wolne od wszelkich praw i obciążeń. Zasada 
ta nie obowiązywała jedynie w stosunkach między zbywcą i nabywcą 
(np. nieważność umowy lub jej rozwiązanie), a także w szczególnych 
wypadkach, gdy prawa osób trzecich zasługiwały na silniejszą ochronę 
(np. w przypadku małoletnich lub nieobecnych)31. 
W 1626 r. na mocy edyktu z Nantes Ludwika XIII dotychczasowy 
system publicznych ogłoszeń w Bretanii został wzbogacony o specjalne 
rejestry, prowadzone przez powołane w tym celu kancelarie, w których 
dokonywano transkrypcji umów zmierzających do przeniesienia włas-
ności nieruchomości oraz ustanowienia hipotek po ich publicznym ogło-
szeniu (tzw. insynuacja)32. Skutki transkrypcji stanowiły przykład tzw. 
pozytywnego działania rejestracji praw do nieruchomości; możliwe było 
28 Więcej na ten temat: L. Flandin, De la transcription en matière hypothécaire: 
ou explication de la loi du 23 mars 1855 et des dispositions du Code Napoléon relatives 
à la transcription des donations et des substitutions, Paris,1861, s. 21. Por. także: P.-J. 
Chenu, op. cit., s. 23 przyp. 8; A.M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, 
s. 41; E. Blanke, op. cit., s. 42 przyp. 1.
29 A. M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 42.
30 S. Piedelièvre, op. cit., s. 7 przyp. 4.
31 E. Blanke, op. cit., s. 42 przyp. 1.
32 S. Piedelièvre, op.cit., s. 7 przyp. 4; por. także: Ph. Simler, Ph. Delebecque, 
op. cit., s. 726 przyp. 15.
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bowiem nabycie prawa własności nieruchomości także od nieupraw-
nionego i w stanie wolnym od praw i roszczeń osób trzecich33. W tym 
sensie system appriopriance par bannies odróżniał się od nantissement, 
w ramach którego nabywca nieruchomości był chroniony jedynie przed 
ewentualnymi powstałymi wcześniej, a niezarejestrowanymi prawami 
osób trzecich; prawa nabywcy, jak również jego poprzednika, mogły 
być jednak skutecznie wzruszone, nawet mimo rejestracji (negatywne 
działanie rejestru)34.
Zasada jawności obrotu realizowana w ograniczonym terytorialnie 
(pays de nantissmement, Bretania) lub przedmiotowo (darowizny w ra-
mach instytucji insinuation) zakresie prezentowała jednak tyle zalet, iż 
także w okresie ancien regime monarchia podejmowała próby objęcia 
nią całego obszaru państwa oraz urzeczywistnienia jej założeń również 
w stosunku do innych niż darowizny czynności prawnych. Wzorem 
dla tych prób były zarówno rozwiązania przyjęte w ramach systemu 
nantissmement, jak i dotychczasowe regulacje w zakresie rejestracji 
darowizn.
Chronologicznie pierwszy edykt Henryka II z 1553 r. rozszerzał zakres 
zastosowania instytucji „insynuacji” na odpłatne czynności prawne 
prowadzące do przeniesienia własności nieruchomości oraz akty usta-
nowienia hipotek. Zgodnie z jego postanowieniami przy każdej królew-
skiej kancelarii sądowej powstać miała oddzielna kancelaria, w której 
dokonywano by rejestracji tego typu czynności – przede wszystkim dla 
celów podatkowych. Regulacje tego edyktu nie zostały jednak nigdy 
wprowadzone w życie35. 
33 P.-J. Chenu, op. cit., s. 22 przyp. 8.
34 E. Blanke, op. cit., s. 43 przyp. 1. Warto odnotować, że zbliżony system publi-
cyzacji obrotu nieruchomościami wdrożony został począwszy od XVII wieku w Metz, 
jako tzw. prise de bans. W jego ramach urzędnik publiczny czterokrotnie w ciągu 
roku ogłaszał publicznie fakt objęcia nieruchomości w posiadanie przez nabywcę; po 
upływie roku i dnia nieruchomość stawała się wolna od wszelkich obciążeń i praw 
osób trzecich, które nie zostały we wskazanym terminie zgłoszone. Por. H. Mazeaud, 
L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 568 przyp 6.
35 H. Regnault, op. cit, s. 665 i n. przyp 16. 
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Kolejny edykt Henryka III z 1581 r. opierał się na założeniach przy-
jętych w ramach systemu nantissmement, zmierzając do rozciągnięcia 
ich na terytorium całej monarchii. Rejestracja czynności prawnych 
mających za przedmiot przeniesienie własności nieruchomości miała 
zatem w założeniu służyć bezpieczeństwu obrotu przez wskazanie ko-
lejności praw przysługujących do tej samej nieruchomości. Jednak także 
w przypadku tego edyktu względy fiskalne posiadały pierwszorzędne 
znaczenie, co też w konsekwencji doprowadziło do jego fiaska36.
W XVII wieku ideę upowszechnienia rejestru nieruchomości podjął 
minister finansów Ludwika XIV – Jean-Baptiste Colbert, który zdawał 
sobie sprawę ze ścisłej zależności między bezpieczeństwem obrotu nie-
ruchomościami a upowszechnieniem kredytu. 
W marcu 1673 r. doprowadził on do wydania edyktu ustanawiającego 
w całym państwie system nawiązujący do rozwiązań obowiązujących 
w pays de nantissement, z tym, że ograniczony do rejestracji hipotek. 
W myśl postanowień tego edyktu powołane zostały specjalne kancelarie 
(greffes), w których wierzyciele hipoteczni mieli zgłaszać swoje prawa, 
zapewniając im pierwszeństwo przed hipotekami niezgłoszonymi. Po-
mysł Colberta napotkał jednak silny opór arystokracji ziemskiej, która 
doprowadziła do uchylenia edyktu już w kwietniu 1674 roku37.
W czasie panowania Ludwika XIV podjęta została jeszcze jedna próba 
waloryzacji zasady jawności obrotu nieruchomościami, tym razem od-
wołująca się do rozwiązań obowiązujących przy „insynuacji” darowizn. 
Królewski edykt z 1703 r. ponownie rozszerzał bowiem ich zastosowanie 
na odpłatne czynności prawne. Przyjęte w edykcie regulacje dyktowane 
jednak były wyłącznie względami podatkowymi; w ich świetle „insynu-
acja” czynności prawnej nie zapewniała jej nawet skuteczności wobec 
osób trzecich. Okoliczność ta doprowadziła ostatecznie do fiaska także 
i tego edyktu38. 
W literaturze wymienia się różne przyczyny niepowodzeń kolej-
nych prób pełniejszej realizacji we Francji zasady jawności obrotu 
36 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 569 przyp. 6.
37 S. Piedelièvre, op. cit., s. 6 przyp. 4.
38 E. Blanke, op. cit., s. 41 przyp. 1.
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nieruchomościami. Przede wszystkim wskazuje się, że wszystkie wyżej 
opisane inicjatywy monarchii dyktowane były względami fiskalnymi; 
wprowadzenie ogólnofrancuskiego rejestru nieruchomości umożliwić 
miało sprawniejsze ściąganie podatków. W konsekwencji, w świado-
mości społecznej upowszechniło się przekonanie, że jawność obrotu 
jest wyłącznie narzędziem fiskalnej polityki państwa, a nie zmierza do 
zapewnienia jego bezpieczeństwa. Okoliczność ta skutecznie hamowała 
późniejszy rozwój francuskich koncepcji w zakresie prowadzenia reje-
strów nieruchomości39. 
Jawności obrotu sprzeciwiała się również arystokracja francuska oraz 
wpływowe środowisko notariuszy. Ich wspólne stanowisko zarysowało 
się szczególnie wyraźnie przy okazji opozycji wobec edyktu Colberta 
z 1673 r. Zadłużonym arystokratom nie zależało na upublicznianiu 
swoich majątków, w tym w szczególności gruntów, bowiem w wielu 
przypadkach ich wartość była wielokrotnie niższa od wartości obciąża-
jących je hipotek. Notariusze dążyli z kolei do zachowania swojej mono-
polistycznej pozycji w procesie przenoszenia własności nieruchomości, 
upatrując w sprawnie funkcjonującym rejestrze zagrożenia dla swoich 
zawodowych interesów40.
Podsumowując powyższe uwagi, należy powtórzyć, że w przededniu 
Wielkiej Rewolucji obrót nieruchomościami we Francji nie realizował 
w szerszym zakresie zasady jawności, wyjąwszy opisane wyżej lokalne 
rozwiązania obowiązujące w pays de nantissement i w Bretanii oraz 
„insynuację” darowizn. Formalnie obowiązywała przejęta z prawa rzym-
skiego zasada traditio, niemniej w praktyce – dzięki powszechnemu 
wykorzystaniu szczególnych klauzul umownych dessaisine-saisine  – 
własność nieruchomości przenoszona była na podstawie samego tylko 
porozumienia między stronami (solo consensu). Ponadto, z wyjątkiem 
systemu appriopriance par bannies w Bretanii, wykluczone było nabycie 
własności nieruchomości od nieuprawnionego41.
39 H. Regnault, op. cit., s. 665 i n. przyp. 16.
40 Więcej na ten temat H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op.cit., 
s. 569 przyp. 6; E. Blanke, op. cit., s. 41 przyp. 1; Ph. Simler, Ph. Delebecque, op. cit., 
s. 726 przyp. 15.
41 E. Blanke, op. cit., s. 43 przyp. 1.
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3. Kodyfikacje prawa hipotecznego okresu 
Wielkiej Rewolucji oraz Kodeks Napoleona (1804)
Podstawowe rozwiązania współczesnego francuskiego modelu pub-
licité foncière, zmierzającego do urzeczywistnienia zasady jawności 
obrotu nieruchomościami, przyjęte zostały w ramach ustawodawstwa 
okresu Wielkiej Rewolucji Francuskiej. Publicyzacja praw do nierucho-
mości stała się częścią rewolucyjnej ideologii, zakładającej zerwanie 
z feudalnymi przeżytkami. Z drugiej strony, konieczność wzmocnienia 
bezpieczeństwa obrotu nieruchomościami podyktowana była również 
względami praktycznymi, wynikającymi z bieżącej polityki, przede 
wszystkim zaś zakrojoną na szeroką skalę akcją sprzedaży gruntów 
konfiskowanych Kościołowi i emigrantom, jak również potrzebą za-
pewnienia ochrony wierzycielom hipotecznym, w związku z rosnącym 
znaczeniem kredytu zabezpieczanego na nieruchomościach42.
Już pierwsze lata Rewolucji przyniosły za sobą kilka nowości w zakresie 
publicyzacji praw do nieruchomości. Konstytuanta utrzymała w mocy kró-
lewskie ordonanse dotyczące „insynuacji” darowizn, jak również lokalne 
regulacje w przedmiocie nantissement oraz appriopriance par bannies. 
Dekretem z 19 września 1790 r. dokonano jednak istotnych zmian w pro-
cedurze nantissement. Dotychczasowe formalności zastąpione zostały 
transkrypcją (transcription) całego dokumentu obejmującego czynność 
prawną do właściwego rejestru. Prowadzenie tych rejestrów, w miejsce 
dotychczasowych urzędników patrymonialnych, powierzono urzędni-
kom państwowym – pisarzom sądów w poszczególnych dystryktach. 
Skutki samej transkrypcji pozostały jednak niezmienione w porównaniu 
z okresem przedrewolucyjnym43.
Poważne innowacje zawierał natomiast tzw. „Kodeks hipoteczny” 
(le Code hypothécaire), tzn. ustawa Konwentu z 9 messidora r. III (27 
czerwca 1795 r.), której uregulowania pozostawały pod silnym wpły-
wem doświadczeń systemu nantissement oraz pruskiej Hypothekenord-
nung z 1783 r. Ustawa uzależniała powstanie hipotek umownych od ich 
42 S. Piedelièvre, op. cit., s. 7 przyp. 4.
43 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 366 przyp. 12.
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inskrypcji we właściwym rejestrze (inscription). Ponadto obowiązkowej 
inskrypcji podlegały hipoteki legalne (w tym także przysługujące kobie-
cie zamężnej oraz podopiecznemu) oraz sądowe. Wprowadzono także 
wymóg, by przed ustanowieniem hipoteki właściciel nieruchomości 
sporządzał jej szczegółowy opis (tzw. déclaration foncière), który następ-
nie podlegał zatwierdzeniu przez notariusza i był składany w urzędzie 
hipotecznym (bureau des hypothèques)44. Przepisy ustawy przewidy-
wały również „transkrypcję” (transcription) dokumentów obejmują-
cych czynności prowadzące do przeniesienia własności nieruchomości, 
jednak jej skutek ograniczał się wyłącznie do stron takich czynności, 
w tym sensie, że zbywca tracił możliwość ustanowienia na zbywanym 
gruncie hipoteki skutecznej względem nabywcy. Wobec osób trzecich, 
a w szczególności w stosunkach między kilku kolejnymi nabywcami 
nieruchomości, transkrypcja nie miała znaczenia45. W konsekwencji 
potencjalni wierzyciele hipoteczni nie byli w stanie prawidłowo ocenić, 
czy ich dłużnik nadal pozostawał właścicielem nieruchomości, którą 
zamierzał obciążyć hipoteką, ani też czy nieruchomość ta nie była ob-
ciążona innymi ograniczonymi prawami rzeczowymi46. Okoliczność 
ta stanowiła podstawową usterkę systemu przewidzianego ustawą, na 
tyle istotną jednak, że nigdy nie został on urzeczywistniony w praktyce. 
Regulacje „Kodeksu hipotecznego” stały się jednak punktem wyjścia 
dla dalszych prac legislacyjnych47.
Rzeczywistym początkiem francuskiego modelu publicité foncière 
stały się regulacje przyjęte w ustawie z 11 brumaire’a r. VII (1 listo-
pada 1798  r.), inspirowane w  szerokim zakresie doświadczeniami 
pays de nantissement. Mocą jej postanowień powołano do życia in-
stytucje i struktury, które, choć zmodyfikowane, przetrwały do dnia 
dzisiejszego48. Przede wszystkim utworzony został ostatecznie spe-
cjalny urząd – tzw. conservation des hypothèques (zwany też bureau des 
44 S. Piedelièvre, op. cit., s. 8 przyp. 4.
45 E. Blanke, op. cit., s. 44 przyp. 1.
46 A. M. Garro, Recordation of Interests in Land…, s. 20.
47 S. Piedelièvre, op. cit., s. 8 przyp. 4; G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 366 
przyp. 12.
48 Ph. Simler, Ph. Delebecque, op. cit., s. 726 przyp. 15.
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hypothèques) – któremu powierzono zadanie prowadzenia dwóch od-
dzielnych rejestrów – le registre des inscriptions oraz le registre des trans-
criptions. W pierwszym z nich dokonywano inskrypcji hipotek, w tym 
także sądowych oraz legalnych. W porównaniu z ustawą z messidora r. 
III zmieniła się jednak natura inskrypcji hipotek umownych; ich wpis 
utracił charakter prawotwórczy, gwarantował tylko pełną skuteczność 
wobec osób trzecich49. W konsekwencji hipoteka powstawała z chwilą 
zawarcia stosownej umowy między właścicielem nieruchomości a wie-
rzycielem, niemniej skuteczność wobec innych wierzycieli lub nabywców 
nieruchomości uzyskiwała dopiero z chwilą dokonania jej inskrypcji. 
Z drugiej jednak strony ustawa kładła nacisk na dokładne oznaczenie 
nieruchomości, w szczególności jej granic, w przypadku ustanawiania 
na niej hipoteki50.
Istotną nowość stanowił drugi rejestr  – transkrypcji. Przepisy-
wano do niego – literalnie – treść dokumentów obejmujących czyn-
ności prawne inter vivos prowadzące do przeniesienia własności 
nieruchomości oraz ustanowienia lub przeniesienia praw rzeczowych 
mogących być przedmiotem hipoteki. Powyższe rozwiązanie stano-
wiło zresztą o słabości systemu. Transkrypcji nie podlegały doku-
menty obejmujące ustanowienie np. służebności lub użytkowania, 
a tym samym informacja o stanie prawnym nieruchomości wynikająca 
z rejestru transkrypcji często była niepełna. Ponadto ograniczone prawa 
rzeczowe, które nie podlegały transkrypcji, mogły w istotny sposób 
wpływać na wartość nieruchomości, a tym samym na stopień zabez-
pieczenia wierzycieli hipotecznych, w których interesie utworzono ten 
system51.
Sankcję zaniechania transkrypcji, podobnie jak w wypadku in-
skrypcji hipotek, stanowiła nieskuteczność czynności prawnej wobec 
osób trzecich. W stosunkach między stronami umowy wszelkie jej 
skutki następowały zatem co do zasady z chwilą jej zawarcia, w szcze-
gólności samo zawarcie umowy prowadziło do przeniesienia własności 
49 E. Blanke, op. cit., s. 44 przyp. 1.
50 S. Piedelièvre, op. cit., s. 8 przyp. 4.
51 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 570 przyp. 6.
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nieruchomości. A contrario, umowa ta nie wywierała skutków wobec 
osób trzecich aż do chwili dokonania jej transkrypcji. Tym samym, 
spośród dwóch nabywców tej samej nieruchomości pierwszeństwo przy-
znawano temu, który pierwszy dokonał transkrypcji, niezależnie od 
daty samej umowy. Podobnie hipoteka ustanowiona wcześniej, ale nie 
wpisana do rejestru inskrypcji, była nieskuteczna wobec późniejszego 
nabywcy nieruchomości, który jednak dopełnił wymogu transkrypcji52. 
Ustawa z 11 brumaire’a r. VII w istotny sposób zawężała pojęcie „osoby 
trzeciej”, wobec której niezarejestrowana czynność prawna nie wywo-
ływała skutków prawnych. Do kręgu takich osób nie należał każdy, kto 
posiadał interes prawny – tak jak w przypadku insynuacji darowizn – 
ale wyłącznie osoba, która nabyła konkurujące prawo od tego samego 
zbywcy i dokonała jego rejestracji. Oznaczało to, że np. wierzyciele inni 
niż hipoteczni nie należeli do kategorii „osób trzecich”, chronionych na 
wypadek zaniechania transkrypcji53. Okoliczność ta wpłynęła na utrzy-
manie obowiązku „insynuacji” darowizn, dokonywanej zresztą w od-
rębnych urzędach (l’enregistrement). Ponieważ ustawa z 11 brumaire’a r. 
VII nie czyniła różnic między czynnościami prawnymi odpłatnymi 
i nieodpłatnymi, oba te rodzaje czynności poddając transkrypcji, umowy 
darowizny nieruchomości podlegały zarówno transkrypcji w bureau 
des hypothèques, jak i insynuacji na dotychczasowych zasadach. Ten 
podwójny obowiązek rejestracji darowizn był jednak o tyle uzasadniony, 
że w obu przypadkach odmiennie określony był krąg osób trzecich 
mogących powołać się na zaniechanie rejestracji54.
Ustawa z 11 brumaire’a r. VII zaliczana jest we współczesnej literaturze 
francuskiej do najlepszych aktów prawnych okresu Wielkiej Rewolu-
cji55. Można by się zatem spodziewać, że jej regulacje zostaną w całości 
przejęte do nowotworzonego kodeksu cywilnego. Niemniej właśnie 
stosunek do tej ustawy wyznaczał wśród redaktorów Kodeksu Napole-
ona linię podziałów między zwolennikami „l’ancien droit” a obrońcami 
dorobku prawa rewolucyjnego. Argumenty pierwszego z wymienionych 
52 Ibidem, s. 571.
53 E. Blanke, op. cit., s. 44 przyp. 1.
54 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 570 przyp. 6.
55 S. Piedelièvre, op. cit., s. 9 przyp. 4.
 Z dziejów francuskiego modelu „la publicité foncière” 105[17]
stronnictw, które ostatecznie miały przeważyć, opierały się na zaakcen-
towaniu francuskiej tradycji jako obcej „nadmiernej jawności” w spra-
wach majątkowych56 oraz na odwołaniu się do teoretycznych koncepcji 
humanistów oraz przedstawicieli szkoły prawa natury w zakresie prze-
noszenia własności nieruchomości.
W  szczególności poglądy reprezentowane przez H.  Grocjusza57, 
wsparte autorytetem francuskich przedstawicieli szkoły prawa natury, 
w tym w szczególności J. Domata (Les Lois civiles dans leur ordre naturel, 
1700), w największym stopniu przemawiały do redaktorów Kodeksu 
Napoleona, którzy w ślad za wymienionymi autorami uznali ludzką wolę 
za wyłączną i wystarczającą przesłankę powstawania praw i zobowiązań. 
W tym sensie argumenty reprezentantów szkoły prawa natury miały 
również istotny wpływ na zaadaptowany przez Kodeks sposób przeno-
szenia własności, zarówno inter vivos, jak i mortis causa. W przypadku 
spadkobrania przyjęto zasadę, iż spadkobierca staje się właścicielem 
odziedziczonych przedmiotów z mocy samego prawa z chwilą śmierci 
spadkodawcy (le mort saisit le vif). W przypadku obrotu inter vivos 
wprowadzono natomiast analogiczną zasadę, iż własność, w tym włas-
ność nieruchomości, przechodzi z chwilą samego porozumienia stron 
umowy, bez konieczności dokonywania dalszych formalności. Wymie-
nione zasady znalazły swój wyraz w art. 711 i 1138 Kodeksu Napoleona. 
56 Warto przytoczyć słowa jednego z głównych autorów Kodeksu Napoleona – 
F. J. J. Bigot de Préameneu – który w toku prac nad kodeksem stwierdził, iż „system 
jawności uniemożliwia rodzinom zachowanie w tajemnicy ich sekretów majątkowych”. 
Por. G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 367 przyp. 12.
57 H. Grotius był tym spośród autorów szkoły prawa natury, który najbardziej 
przyczynił się do upowszechnienia zasady konsensualności (De iure belli ac pacis, 
1646), z jednej strony wywodząc ją nawet ze źródeł rzymskich (mancipatio jako sposób 
przeniesienia własności niezakładający wydania rzeczy), z drugiej natomiast podważając 
autorytet prawa rzymskiego, traktowanego dotychczas jako doskonałe i niezmienne. 
W jego opinii, skoro dla prawa naturalnego podstawowe znaczenie posiada zasada 
pacta sunt servanda, w chwili, w której strony umowy doszły do porozumienia co 
do przeniesienia własności rzeczy, ich wola powinna być w pełni skuteczna, a zatem 
własność powinna przejść na podstawie samego tylko porozumienia (solo consensus 
obligat). Por. A. M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 25; W. M. 
Gordon, Studies in the transfer of property by traditio, Aberdeen 1970, s. 174.
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Zgodnie z pierwszym z przytoczonych przepisów: „Własność majątków 
nabywa się i przenosi przez spadek, przez darowiznę między żyjącemi 
lub testamentową i skutkiem zobowiązań”. Z kolei stosownie do art. 
1138 § 1 kodeksu: „Zobowiązanie wydania rzeczy staje się dokonanym 
przez samo zezwolenie stron kontraktujących. Czyni ono wierzyciela 
właścicielem rzeczy…”. W konsekwencji dwoista struktura rzymskiej 
traditio, zakładająca współistnienie dwóch elementów, tj. titulus ad 
adquirendum dominii oraz modus adquirendi dominii, została ostatecz-
nie przełamana i zastąpiona formalnie prostszą konstrukcją prawną, 
zakładającą, iż samo zobowiązanie do przeniesienia własności wystarcza 
dla jej przeniesienia. Nowa regulacja doprowadziła zatem do swoistego 
temporalnego połączenia dwóch do tej pory ściśle rozróżnianych pojęć, 
tj. ius in rem i ius in personam, przewidując iż sprzedaż rzeczy łączyła się 
z rozporządzeniem nią58. Przyjęte w kodeksie zasady oznaczały także 
ostateczną eliminację konieczności umieszczania w umowach doty-
czących przeniesienia własności nieruchomości tradycyjnych klauzul, 
tzw. dessaisine-saisine, zawierających oświadczenie zbywcy o wydaniu 
nieruchomości w posiadanie nabywcy oraz oświadczenie nabywcy o jej 
objęciu w posiadanie. Zmiana ta być może nie miała istotnego znacze-
nia praktycznego, zważywszy na ściśle formalny charakter tego typu 
klauzul i ich automatyczne umieszczanie w dotychczasowych umo-
wach, niemniej z punktu widzenia teoretycznego oznaczała rzeczywisty 
przełom59.
58 A. M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 45.
59 A. M. Garro, Recordation of Interests in Land…, s. 22. Por. także bardziej ra-
dykalne stwierdzenie E. Blanke, op. cit., s. 45 przyp. 1, który podkreśla, że w praktyce 
francuskiego obrotu nieruchomościami przed wejściem w życie Kodeksu Napoleona 
w stosunkach między samymi stronami czynności darowizna nieruchomości lub też 
odpłatne przeniesienie jej własności, jak również ustanowienie na niej służebności 
następowało na mocy stosownej umowy oraz traditio, natomiast ustanowienie hipoteki 
wyłącznie na podstawie umowy. Z racji opisanej wyżej praktyki zawierania w umo-
wie klauzuli dessaisine-saisine, traditio przybrała formę dodatkowego zastrzeżenia 
umownego; w rzeczywistości zatem, mimo formalnego obowiązywania zasady traditio, 
zasada ta już przed wejściem w życie Kodeksu Napoleona wyparta została przez zasadę 
konsensualności; w tym kontekście art. 1138 Kodeksu Napoleona nadawał jedynie 
charakter reguły prawnej powszechnie stosowanej praktyce.
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Dla praktyki obrotu nieruchomościami znacznie poważniejsze kon-
sekwencje miało podważenie przez autorów Kodeksu Napoleona zasady 
jawności tego obrotu, dopiero co wzmocnionej przez ustawodawstwo 
rewolucyjne. Przed wejściem w życie kodeksu zasadę tę realizowały we 
Francji trzy instytucje:
•	 insynuacja darowizn,
•	 transkrypcja odpłatnych czynności prawnych, zmierzających do 
przeniesienia własności nieruchomości lub ustanowienia na nich praw, 
który mogły być obciążone hipoteką,
•	 inskrypcja hipotek, przy czym żadna z wyżej wymienionych for-
malności nie miała skutku konstytutywnego. Rejestracja wymienionych 
czynności wpływała tylko na ich skuteczność wobec ściśle określonych 
osób trzecich, niebędących stronami czynności60. Niemniej nawet te 
ograniczone formy publicyzacji obrotu stały się przedmiotem ataków ze 
strony najbardziej wpływowych redaktorów Kodeksu Napoleona, takich 
jak F. J. J. Bigot de Préameneu oraz F.D. Tronchet, którzy zarzucali im 
m. in. ściśle fiskalny charakter oraz feudalne pochodzenie, jak również 
podkreślali, iż ich utrzymanie oznacza ograniczenie zasady swobody 
umów oraz niepotrzebne zwiększenie biurokratycznego formalizmu61. 
Ich argumenty doprowadziły do istotnego ograniczenia znaczenia in-
strumentów publicyzacji obrotu nieruchomościami na płaszczyźnie 
regulacji Kodeksu Napoleona, choć opinie niektórych współczesnych 
autorów, jakoby kodeks ten oznaczał całkowite zerwanie z cytowanymi 
wyżej ustawami z 9 Messidora r. III i 11 Brumaire’a r. VII, formułowane 
są chyba nieco zbyt radykalnie62.
Najistotniejsza zmiana polegała na zasadniczej rezygnacji z wprowa-
dzonej ustawą z 11 Brumaire’a r. VII transkrypcji odpłatnych czynności 
prawnych zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości. 
Eliminacja tej instytucji stanowić miała logiczną konsekwencję powo-
łanej wyżej zasady konsensualności, wyrażonej w art. 1138 Kodeksu 
60 Por. E. Blanke, op. cit., s. 45 przyp. 1.
61 Por. Sprawozdanie z posiedzenia Rady Państwa z dnia 10 ventôse’a r. XII (1 marca 
1804 r.), dotyczące dyskusji nad projektem art. 91 i 92 Kodeksu Cywilnego, cytowane 
w: H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 576-579 przyp. 6.
62 A. M. Garro, Recordation of Interests in Land…, s. 22.
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Napoleona. Niemniej należy podkreślić, iż w toku prac nad kodeksem 
decyzja co do rezygnacji z instytucji transkrypcji była ewidentnie od-
kładana w czasie, a jej ostateczne podjęcie poprzedzone zostało gorą-
cymi dyskusjami i sporami. Dyskusje te towarzyszyły już pracom nad 
cytowanym art. 1138 Kodeksu Napoleona i koncentrowały się przede 
wszystkim nad zagadnieniem, czy zasada konsensualności powinna 
obowiązywać bez ograniczeń także w stosunku do nieruchomości. 
Dowodem niezdecydowania w tej kwestii autorów projektu kodeksu 
jest treść art. 1140 kodeksu, zgodnie z którym „skutki zobowiązania 
dania lub wydania nieruchomości urządzone są w Tytule O sprzedaży, 
oraz w Tytule O przywilejach i hipotekach”. Jednakże również analiza 
przepisów o sprzedaży nie przynosi jednoznacznego rozstrzygnięcia 
co do eliminacji instytucji transkrypcji. Co prawda art. 1583 Kodeksu 
potwierdza formalnie zasadę konsensualności, stanowiąc, że „sprzedaż 
jest zupełna między stronami i kupujący nabywa własność względem 
sprzedającego z samego prawa, skoro zgodzono się na rzecz i jej cenę, 
chociażby rzecz jeszcze wydana ani cena zapłacona nie była”. Tym sa-
mym w stosunkach między stronami umowa sprzedaży posiada również 
skutek rozporządzający, własność przechodzi na kupującego z chwilą, 
w której strony doszły do porozumienia co do przedmiotu sprzedaży 
i ceny. Niemniej art. 1583 zawiera także ograniczenie: opisane skutki 
sprzedaży następują „między stronami”, a kupujący nabywa własność 
„względem sprzedającego” (à l’égard du vendeur). W konsekwencji prze-
pis art. 1583 pozostawia formalnie otwartą kwestię, jakie skutki umowa 
sprzedaży wywiera wobec osób trzecich i czy dla uzyskania skutecz-
ności umowy względem tych osób konieczne jest dokonanie dalszych 
formalności, w tym np. transkrypcji umowy. W literaturze podkreśla 
się, że na etapie opracowywania tytułu „O sprzedaży” Kodeksu Na-
poleona, losy transkrypcji nie były jeszcze do końca przesądzone, a jej 
zwolennicy i przeciwnicy nie mogąc dojść do konsensusu, pozostawili 
tę kwestię otwartą63.
63 E. Blanke, op. cit., s. 46 przyp. 1. O niezdecydowaniu redaktorów Kodeksu 
Napoleona co do zastosowania instytucji transkrypcji świadczy także treść art. 
2181 tego kodeksu, dotyczącego sposobów oczyszczania własności z przywilejów 
i hipotek, stanowiącego iż „Kontrakty przenoszące własność nieruchomości lub praw 
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Rozstrzygnięcie przyszło dopiero w toku prac nad tytułem „O przywi-
lejach i hipotekach”, w ramach których do rozpatrzenia przedstawiono 
projekt art. 91 Kodeksu Napoleona, który niemal dosłownie powtarzał 
brzmienie art. 26 ustawy z 11 brumaire’a r. VII, a więc przewidywał 
transkrypcję odpłatnych czynności prawnych, zmierzających do prze-
niesienia własności nieruchomości lub ustanowienia na nich praw, który 
mogły być obciążone hipoteką. Dyskusja nad tym projektem, przebie-
gająca na posiedzeniu Rady Państwa (Conseil d’Etat), sprowokowała 
głównych przeciwników transkrypcji, takich jak wspomniani Bigot 
de Préameneu oraz Tronchet, do przedstawienia przytoczonych wy-
żej argumentów przemawiających za rezygnacją z tego instrumentu. 
W efekcie, projekt art. 91 kodeksu został skierowany do prac w ramach 
Sekcji Legislacji (Section de législation) Rady Państwa, w toku których 
przepadł; formalnie bowiem nigdy nie odbyło się głosowanie nad tym 
projektem64. W  konsekwencji, zgodnie z  dominującym poglądem, 
Kodeks Napoleona, co do zasady, wyeliminował transkrypcję znaną 
ustawodawstwu rewolucyjnemu. W literaturze reprezentowane były co 
prawda również zupełnie przeciwstawne stanowiska; nie zdołały one 
jednak zyskać większej aprobaty zarówno w doktrynie, orzecznictwie, 
jak i praktyce obrotu65.
Należy jednak podkreślić, że Kodeks Napoleona nie eliminował cał-
kowicie transkrypcji, chociaż istotnie zmieniał jej zakres przedmiotowy; 
stosownie bowiem do przepisów art. 939-942 Kodeksu transkrypcji 
podlegały czynności prawne obejmujące darowizny dóbr podlegających 
obciążeniu hipoteką. W ten sposób ustawodawca dokonał swoistej fuzji 
insynuacji darowizn, charakterystycznej dla l’ancien droit i transkrypcji 
przewidzianej w ustawie z 11 brumaire’a r. VII, jednocześnie eliminując 
rzeczowych nieruchomych, któreby trzeci posiadacze chcieli oczyścić z przywilejów 
i hypotek, przepisane będą w całości przez Konserwatora Hypotecznego, w którego 
okręgu majątki są położone.” Przepis ten zdaje się wskazywać, iż transkrypcja umowy 
stanowiła przesłankę skuteczności rozporządzenia wobec wierzycieli zbywcy, którzy 
nie dokonali inskrypcji przysługujących im hipotek. Por. H. Mazeaud, L. Mazeaud, 
J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 571 przyp. 6.
64 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 367, przyp. 12.
65 E. Blanke, op. cit., s. 46 przyp. 1.
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tę pierwszą całkowicie z porządku prawnego. Transkrypcja darowizn, 
która zastąpiła ich dotychczasową insynuację, następowała w biurach 
hipotecznych i obejmowała wyłącznie te darowizny, które dotyczyły dóbr 
podlegających obciążeniu hipoteką. W zakresie skutków transkrypcji 
przyjęte w kodeksie rozwiązania przypominały jednak bardziej dawną 
insynuację; brak transkrypcji darowizny pociągał jej nieskuteczność 
wobec wszystkich osób zainteresowanych, wyjąwszy jednak spadko-
bierców darczyńcy66. 
Kodeks Napoleona utrzymał natomiast instytucję inskrypcji hipotek, 
choć również w tym zakresie wprowadzono rozwiązania podważające 
zasadę ich jawności. Formalnie bowiem zasada ta, podobnie jak zasada 
szczegółowości, znajdowała zastosowanie wyłącznie w odniesieniu do 
tzw. przywilejów specjalnych, hipotek umownych oraz sądowych. Z obo-
wiązku inskrypcji zwolnione zostały natomiast przywileje o charakterze 
ogólnym oraz hipoteki legalne, przysługujące z mocy samego prawa 
kobiecie zamężnej i pupilowi na majątku odpowiednio małżonka i opie-
kuna. Wymienione przywileje i hipoteki miały charakter generalny, co 
oznaczało, iż obciążały wszystkie nieruchomości dłużnika, a ponadto ich 
wysokość była nieustalona67. W konsekwencji każdorazowy wierzyciel 
66 Regulacje te powszechnie uważano w literaturze zarówno za nielogiczne, jak 
i nieszczęśliwe. Gdyby bowiem celem ustawodawcy była ochrona interesów ro-
dziny darczyńcy, należałoby rozciągnąć zakres przedmiotowy darowizn podle-
gających transkrypcji na darowizny wszelkich przedmiotów i sankcjonować brak 
transkrypcji nieskutecznością umowy wobec wszystkich osób zainteresowanych, 
w tym także spadkobierców darczyńcy. Gdyby natomiast redaktorzy kodeksu zmie-
rzali do zapewnienia ochrony wierzycielom hipotecznym przez stworzenie systemu 
zapewniającego jawność obrotu, transkrypcja powinna obowiązywać również 
w odniesieniu do czynności prawnych pod tytułem odpłatnym, występujących 
w obrocie częściej niż darowizny. Por. H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, 
F. Chabas, op. cit., s. 571 przyp. 6.
67 Dyskusyjna pozostaje natomiast kwestia, na ile wspomniane hipoteki legalne 
miały charakter sekretny (hypothèques occultes), skoro fakt pozostawania przez 
mężczyznę w związku małżeńskim lub sprawowania przez niego opieki uznawany 
był za notoryjnie znany. Warto podkreślić, że sam Napoleon od początku optował 
za zwolnieniem tego typu hipotek z obowiązku publicyzacji, podnosząc, iż prawo nie 
powinno chronić tego, kto nie potrafi ochronić samego siebie. Por. S. Piedelièvre, 
op. cit., s. 9 przyp. 4.
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hipoteczny musiał się liczyć z faktem, iż przy dochodzeniu zaspokojenia 
z nieruchomości dłużnika zostanie wyprzedzony przez osobę, której 
przysługiwała wspomniana hipoteka legalna. Z kolei hipoteki sądowe 
zasadniczo podlegały inskrypcji, ponieważ ich kolejność określana była 
przez chwilę zarejestrowania, niemniej sama inskrypcja tych hipotek 
również mogła mieć charakter generalny; nieruchomości dłużnika nie 
musiały być szczegółowo opisywane, bowiem dokonana inskrypcja 
obejmowała wszystkie nieruchomości dłużnika znajdujące się w okręgu 
danego biura hipotecznego68. 
We współczesnej literaturze opisane wyżej regulacje Kodeksu Napo-
leona w przedmiocie publicyzacji obrotu jednomyślnie określane są jako 
regres w porównaniu z rozwiązaniami przyjętymi w ustawodawstwie 
rewolucyjnym69. Niektórzy autorzy wprost uznają brak jakiejkolwiek 
publicyzacji odpłatnych czynności prawnych zmierzających do prze-
niesienia własności nieruchomości, jak również zasadniczo niejawny 
i generalny charakter hipotek legalnych za najsłabsze unormowania 
całego Kodeksu Napoleona70. Podważały one praktyczne znaczenie 
kredytu zabezpieczonego na nieruchomościach. Dla potencjalnych 
wierzycieli hipotecznych niebezpieczeństwo stanowiły nie tylko wyżej 
wspomniane hipoteki legalne o niejawnym i generalnym charakterze, 
ale przede wszystkim praktyczna niemożność ustalenia, czy ich dłużnik 
rzeczywiście był właścicielem obciążanej hipoteką nieruchomości. Po-
nadto, powołane regulacje Kodeksu Napoleona ułatwiały właścicielom 
nieruchomości dopuszczanie się nadużyć polegających na zaciąganiu 
kredytów hipotecznych zabezpieczanych hipoteką na ich nieruchomoś-
ciach, a następnie na natychmiastowym rozporządzeniu tymi nieru-
chomościami – jeszcze zanim wierzyciel hipoteczny dokonał inskrypcji 
ustanowionej na swoją rzecz hipoteki. W konsekwencji hipoteka ta 
była nieskuteczna wobec nowego nabywcy nieruchomości, a wierzyciel 
68 E. Blanke, op. cit., s. 47 przyp. 1.
69 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 366 przyp. 12; H. Mazeaud, L. Mazeaud, 
J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 570 przyp. 6; S. Piedelièvre, op. cit., s. 9 przyp. 4; 
Ph. Simler, Ph. Delebecque, op. cit., s. 727 przyp. 15.
70 E. Blanke, op. cit., s. 48 przyp. 1.
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hipoteczny poprzedniego właściciela pozbawiony był możliwości do-
chodzenia zaspokojenia z tej nieruchomości.
Przypadki opisanych praktyk musiały być częste, skoro już dwa lata 
po wejściu w życie Kodeksu Napoleona nastąpiła reakcja ustawodawcy, 
która w zamierzeniu miała im przeciwdziałać. Nastąpiła ona w ramach 
Kodeksu Procedury Cywilnej z 1806 r., który wprowadzał zasadę, iż 
wierzyciel hipoteczny – w przypadku gdy jego dłużnik rozporządził 
obciążoną nieruchomością przed inskrypcją ustanowionej na niej hi-
poteki – mógł dokonać jej inskrypcji aż do dnia transkrypcji czynności 
prawnej prowadzącej do przeniesienia własności nieruchomości i w ciągu 
dalszych 15 dni następujących po dniu transkrypcji – ze skutkiem wobec 
nabywcy nieruchomości (art. 834 Kodeksu)71. W literaturze zwraca się 
uwagę, że w ten pośredni sposób do francuskiego porządku prawnego na 
nowo wprowadzona została transkrypcja odpłatnych czynności praw-
nych zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości, chociaż 
formalnie nadal obowiązywała zasada, że w przypadku, gdy właściciel 
nieruchomości zawarł kilka następujących po sobie umów skutkujących 
przeniesieniem jej własności, dla określenia, który z nabywców stał się 
jej właścicielem, rozstrzygające znaczenia miała nie data transkryp-
cji, a data zawarcia umowy. Niemniej nabywca posiadał odtąd interes 
w dokonaniu transkrypcji czynności prawnej, na podstawie której nabył 
własność nieruchomości, gdyż wyłącznie do dnia transkrypcji i w ciągu 
kolejnych 15 dni wierzyciel hipoteczny poprzedniego właściciela mógł 
dokonać skutecznej inskrypcji hipoteki ustanowionej na nieruchomości 
przez poprzedniego właściciela72. 
Regulacja Kodeksu Procedury Cywilnej zapewniała jednak wyłącz-
nie szczątkową ochronę nabywcy nieruchomości oraz wierzycielowi 
hipotecznemu zbywcy. Z formalnego punktu widzenia nadal nic nie 
stało na przeszkodzie, by właściciel nieruchomości kilkakrotnie nią 
rozporządzał lub też obciążał ją hipotecznie, a kolejni nabywcy oraz 
wierzyciele hipoteczni nie mieli prawnych instrumentów umożliwiają-
cych im uzyskanie wiedzy o jego nieuczciwym postępowaniu.
71 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 367 przyp. 12.
72 Więcej na ten temat E. Blanke, op. cit., s. 48-49 przyp. 1.
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4. Prawo hipoteczne (1855) oraz późniejsze reformy 
francuskiego modelu la publicité foncière
Model ograniczonej jawności obrotu nieruchomościami wprowa-
dzony regulacjami Kodeksu Napoleona spotkał się z krytyką niemal 
natychmiast po wejściu w życie tego aktu prawnego73. Jego słabe strony 
stawały się coraz bardziej ewidentne wraz ze wzrostem znaczenia kre-
dytu hipotecznego we Francji w pierwszej połowie XIX wieku. Zdano 
sobie wówczas sprawę, że zasada konsensualności w odniesieniu do 
obrotu nieruchomościami, bez uwzględnienia jakichkolwiek form jego 
publicyzacji, jest nie do pogodzenia z wymogami prawidłowo funkcjo-
nującego rynku kredytów hipotecznych.
Pierwsze inicjatywy w zakresie utworzenia rudymentarnego systemu 
zapewniającego jawność obrotu nieruchomościami miały charakter pry-
watny74. Dopiero jednak w latach czterdziestych XIX wieku problemem 
tym zainteresowały się władze, ulegające coraz silniejszym naciskom 
społecznym. W 1841 r. Minister Sprawiedliwości wystąpił do uniwer-
syteckich fakultetów prawniczych i sądów apelacyjnych z wnioskiem 
o wydanie opinii w przedmiocie reformy francuskiej la publicité foncière. 
Raporty opracowane przez wymienione gremia ukazały się trzy lata póź-
niej. Wszystkie sądy apelacyjne z wyjątkiem trzech oraz zdecydowana 
większość fakultetów prawniczych opowiedziały się za przywróceniem 
zasad wprowadzonych przez ustawodawstwo rewolucyjne, w szczegól-
ności ustawę z dnia 11 brumaire’a r. VII, przy jednoczesnym utrzymaniu, 
jako niepodważalnych, zasad przeniesienia własności solo consensu 
oraz nemo plus iuris75. Prace legislacyjne nabrały rozpędu po rewolucji 
73 A.M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 45, przywołuje pi-
semny adres skierowany przez prokuratora generalnego Dupina do Sądu Kasacyjnego 
w 1840 r., w którym opisuje on chaos panujący na rynku nieruchomości we Francji, 
podnosząc, że kredytodawcy nie mogą być pewni, czy zostaną spłaceni, kupujący 
nieruchomości nie mogą być pewni, czy staną się ich właścicielami, a płacący cenę nie 
mogą być pewni, czy płacą ją rzeczywistemu właścicielowi.
74 P.-J. Chenu, op. cit., s. 35 przyp. 8, opisuje inicjatywę wpływowego paryskiego 
bankiera, Casimira Périera, z 1826 r. oferującego wysoką nagrodę finansową za rozprawę 
określającą podstawowe zasady przyszłego rejestru nieruchomości.
75 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 368 przyp. 12. 
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w 1848 r.; istotne znaczenie miały w tym względzie przede wszystkim 
ambitne plany budowlane i urbanistyczne nowego reżimu Ludwika Na-
poleona Bonaparte, które dla swojej realizacji wymagały bezpieczeństwa 
kredytu hipotecznego. W literaturze francuskiej wskazuje się zresztą 
powołanie centralnej instytucji hipotecznej (Crédit foncier de France) 
w 1852 r. jako podstawowy bodziec dla zmian prawnych w zakresie la 
publicité foncière76. Warunkiem sprawnego funkcjonowania tej instytu-
cji i bezpieczeństwa kredytów przez nią udzielanych było upublicznienie 
nie tylko samych hipotek, ale i czynności prawnych prowadzących do 
przeniesienia własności nieruchomości i ustanowienia innych praw rze-
czowych na nieruchomościach, w istotny sposób wpływających na ich 
wartość77. W związku z powyższym rząd, któremu zależało na szybkich 
efektach, naciskał Radę Państwa, by w nowej ustawie przywracającej 
instytucję transkrypcji zamieścić wyłącznie te regulacje, które były 
niesporne. W konsekwencji, projekt ustawy został niemal bez dyskusji 
przyjęty w dniu 23 marca 1855 roku78 i jako Loi sur la transcription en 
matiére hypothécaire wszedł w życie w dniu 1 stycznia 1856 r. 
Ustawa z 1855 r. przywracała system transkrypcji odpłatnych czynno-
ści prawnych, zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości 
wprowadzony ustawą z dnia 11 brumaire’a r. VII, a następnie porzucony 
w Kodeksie Napoleona. Istotnie jednak rozszerzała zakres zastosowa-
nia tej instytucji. O ile w ustawie rewolucyjnej transkrypcji podlegały 
jedynie czynności prawne zmierzające do przeniesienia własności nie-
ruchomości lub ustanowienia na nich praw, który mogły być obcią-
żone hipoteką, o tyle nowa ustawa obejmowała transkrypcją czynności 
prawne inter vivos mające na celu ustanowienie lub przeniesienie praw 
rzeczowych na nieruchomości (np. hipoteka, użytkowanie, służebności), 
a nawet niektóre czynności prawne o charakterze wyłącznie obligacyj-
nym (np. dzierżawa zawarta na ponad 18 lat, a także przypadki cesji lub 
pokwitowania odbioru czynszu dzierżawnego za okres dłuższy niż 3 
lata). Ewidentnym zamiarem autorów ustawy było objęcie transkrypcją 
76 S. Piedelièvre, op. cit., s. 11 przyp. 4.
77 Ph. Simler, Ph. Delebecque, op. cit., s. 727 przyp. 15.
78 E. Blanke, op. cit., s. 49 przyp. 1.
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czynności rzutujących na wartość nieruchomości, a zatem istotnych 
z punktu widzenia ochrony interesów wierzycieli hipotecznych79.
Ustawa z 1855 r. w szczególny sposób określała sankcję niedokonania 
transkrypcji wyżej wymienionych czynności. Nabywca prawa, który 
zaniechał transkrypcji, nie mógł przeciwstawić swojego prawa osobie 
trzeciej, tj. osobie, która nabyła konkurencyjne prawo od tego samego 
zbywcy i dokonała transkrypcji czynności prawnej, na podstawie której 
prawo to nabyła. W konsekwencji o pierwszeństwie dwóch nabywców, 
którzy swoje prawa wywodzili od tego samego zbywcy, decydowała już 
nie chwila dokonania czynności prawnych, ale chwila ich transkrypcji. 
Sankcja za zaniechanie transkrypcji była zatem poważniejsza, niż okre-
ślona w art. 834 Kodeksu Procedury Cywilnej. Jeśli bowiem nabywca 
nieruchomości nie zadbał o publicyzację faktu jej nabycia, nie tylko 
wierzyciel hipoteczny zbywcy mógł skutecznie dochodzić od niego za-
spokojenia, ale także inny nabywca tej nieruchomości od tego samego 
zbywcy, dokonując transkrypcji, mógł skutecznie pozbawić go prawa. Do 
momentu transkrypcji czynności prawnej prowadzącej do przeniesienia 
własności nieruchomości jej zbywca w stosunku do określonych osób 
trzecich pozostawał nadal jej właścicielem. 
Nie oznacza to jednak, że regulacja z r. 1855 przełamywała obowiązu-
jącą dotychczas zasadę przeniesienia własności solo consensu. Przywró-
cenie transkrypcji bynajmniej nie pociągnęło za sobą skutku w postaci 
temporalnego oddzielenia chwili zawarcia umowy i przeniesienia włas-
ności nieruchomości. Transkrypcja posiadała jedynie rozstrzygające 
znaczenie w przypadku konfliktu między dwoma nabywcami tej sa-
mej nieruchomości, którzy swoje prawa nabyli na podstawie czynności 
prawnej dokonanej z tym samym zbywcą, przy czym obie czynności 
były ważne, a zbywca rzeczywiście był właścicielem nieruchomości. 
W opisanym przypadku, zgodnie z regułami Kodeksu Napoleona, to 
pierwszy nabywca nieruchomości stawał się jej właścicielem, także 
w przypadku, gdy jej zbywca już jako nieuprawniony rozporządzał 
nieruchomością na rzecz drugiego nabywcy. Pierwszy nabywca mógł 
jednak utracić własność na rzecz drugiego, jeśli zaniechał transkrypcji 
79 S. Piedelièvre, op. cit., s. 11 przyp. 4.
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czynności prawnej, na podstawie której nabył nieruchomość, a for-
malności tej dopełnił drugi z nabywców. Dobra lub zła wiara drugiego 
nabywcy nie miała przy tym znaczenia; mógł on nawet wiedzieć, iż 
zbywca nieruchomości nie jest już jej właścicielem, a i tak uzyskiwał 
pierwszeństwo przed pierwszym nabywcą, jeżeli tylko wygrał opisany 
„wyścig do rejestru”. W tym szczególnym przypadku dochodziło za-
tem do przełamania formalnie nadal obowiązującej zasady nemo plus 
iuris. Należy jednak podkreślić, że ustawa z 1855 r. nie łączyła z faktem 
dokonania transkrypcji czynności prawnej rękojmi wiary publicznej, 
jak również nie nadawała mu żadnej szczególnej mocy dowodowej80.
Przywrócenie transkrypcji mocą ustawy z 1855 r. z pewnością zwięk-
szyło bezpieczeństwo obrotu, nie prowadząc jednocześnie do podwa-
żenia podstawowych zasad materialnoprawnych Kodeksu Napoleona, 
które nowa regulacja wyłącznie uzupełniała, a nie modyfikowała, co 
zresztą expressis verbis podkreślił sam ustawodawca. Niemniej, mimo 
iż ustawa ta obowiązywała całe stulecie, obfitowała w liczne słabości, 
które z jednej strony spotkały się z surową oceną w literaturze, z dru-
giej natomiast przyczyniały się do wadliwego funkcjonowania modelu 
francuskiej publicité foncière w praktyce.
Model ten po r. 1855 uznawany był za stosunkowo skomplikowany. 
Regulowany był bowiem z jednej strony przepisami Kodeksu Napo-
leona, z drugiej natomiast szczególnymi przepisami ustawy z 1855 r. 
Utrzymane zostały ponadto kodeksowe regulacje dotyczące transkrypcji 
darowizn, co powodowało, że instytucja ta miała niejednolity charak-
ter; w szczególności w sposób zróżnicowany na płaszczyźnie obu grup 
regulacji zakreślany był krąg osób trzecich, mogących powoływać się 
na zaniechanie transkrypcji81.
Model ten był ponadto niekompletny. Transkrypcji podlegały wy-
łącznie określone czynności prawne, enumeratywnie określone ustawą 
z 1855 r. W dalszym ciągu zatem transkrypcja nie obejmowała przywile-
jów o charakterze ogólnym oraz hipotek legalnych. Ponadto transkrypcji 
80 Por. E. Blanke, op. cit., s. 50 przyp. 1; A. M. Garro, The Louisiana Public Records 
Doctrine…, s. 47.
81 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 572 przyp. 6.
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nie podlegały przypadki nabycia własności mortis causa, zarówno 
w drodze dziedziczenia testamentowego, jak i ab intestato. 
Analogiczne rozwiązanie przyjęto w odniesieniu do tzw. czynności 
prawnych „atrybutywnych”, które formalnie nie prowadziły do przenie-
sienia własności, czyli przede wszystkim czynności o charakterze dzia-
łowym, takich jak umowy działu spadku lub zniesienie współwłasności. 
Uznawano bowiem, że czynności te stanowiły jedynie potwierdzenie 
(deklarację – stąd w literaturze określano je również jako czynności 
deklaratoryjne) praw już uprzednio istniejących, nie prowadząc do 
przeniesienia lub ustanowienia nowych82. Zbliżone rozwiązanie przy-
jęto w odniesieniu do wyroków sądowych, stwierdzających nieważność 
umów zmierzających do przeniesienia własności nieruchomości lub też 
rozwiązujących taką umowę. Ponieważ wyroki takie formalnie jedynie 
stwierdzały fakt, iż przejście własności ze zbywcy na nabywcę nigdy nie 
nastąpiło, także i one nie podlegały transkrypcji. Co prawda w opisanej 
sytuacji nałożony został na adwokatów stron obowiązek złożenia wnio-
sku o dokonanie sprostowania wpisów w biurze hipotecznym, jednak 
jego niewykonanie zagrożone było wyłącznie stosunkowo niską grzywną 
pieniężną. Same zaś wyroki mimo braku ich transkrypcji były w pełni 
skuteczne wobec osób trzecich83. 
Transkrypcja w świetle ustawy z 1855 r. miała charakter, co do zasady, 
fakultatywny w tym sensie, że nabywca prawa nie był formalnie zobo-
wiązany do jego publicyzacji, a tylko leżała ona w jego interesie, jeśli 
zależało mu, by prawo to uzyskało skuteczność wobec osób trzecich. 
Dla czynności podlegających transkrypcji nie była ponadto przewi-
dziana żadna forma szczególna; wystarczyła zwykła forma pisemna. 
W związku z powyższym nagminną praktyką, w szczególności w od-
niesieniu do mniejszych lub mniej wartościowych nieruchomości, stało 
się sporządzanie czynności prawnych wyłącznie na piśmie, z pominię-
ciem udziału notariuszy. Decydowały w tym zakresie przede wszystkim 
względy ekonomiczne – celem stron było zaoszczędzenie na kosztach 
notarialnych – niemniej praktyka ta pociągała za sobą niepewność co 
82 A.M. Garro, The Louisiana Public Records Doctrine…, s. 48.
83 E. Blanke, op. cit., s. 51 przyp. 1.
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do stanu prawnego i faktycznego nieruchomości. Dotyczące ich umowy 
były często niedokładne, uniemożliwiały prawidłową identyfikację ich 
przedmiotu, a nawet samych stron. Także ze względów ekonomicznych 
czynności sporządzane w takiej formie rzadko zgłaszano do transkryp-
cji, podczas gdy notariusz – w przypadku, gdy czynność sporządzana 
była w jego obecności – z reguły działał na rzecz ich publicyzacji, także 
w celu ograniczenia własnej odpowiedzialności84.
Brak wymagań formalnych w odniesieniu do czynności prawnych 
podlegających transkrypcji powodował, że model publicité foncière 
po 1855 uznawany był za mało wiarygodny. Ocenę tę wzmacniał po-
nadto fakt, że dokumenty obejmujące czynności prawne zgłaszane do 
transkrypcji nie podlegały jakiejkolwiek kontroli formalno- lub mate-
rialnoprawnej ze strony dokonującego transkrypcji urzędnika – „kon-
serwatora hipotek” (conservateur des hypothèques). W szczególności nie 
był on zobowiązany – ani uprawniony – do badania czy osoba zbywająca 
nieruchomość lub ustanawiająca na niej hipotekę rzeczywiście była jej 
właścicielem; nie kontrolował on także czynności prawnej zgłaszanej 
do transkrypcji z punktu widzenia jej ważności lub obarczenia innymi 
wadami85.
Model francuskiej publicité foncière po 1855 r. we współczesnej lite-
raturze określany jest także jako niepraktyczny. Podstawowym prob-
lemem w praktyce była okoliczność, że rejestry w biurze hipotecznym 
prowadzono według systemu chronologiczno-personalnego86. Wgląd do 
84 Tamże, s. 51-52. 
85 Ph. Simler, Ph. Delebecque, op.cit., s. 728 przyp. 15. 
86 Rejestrów tych prowadzono pięć, tj.: rejestr wniosków, repertorium (réper-
toire), alfabetyczny skorowidz do repertorium, rejestr transkrypcji i  rejestr in-
skrypcji. Według kolejności wpływu wniosków prowadzony był rejestr wniosków. 
Podobnie, zgodnie z metodą chronologiczną, prowadzone były rejestry najważ-
niejsze z  punktu widzenia skutków cywilnoprawnych, tj. rejestr transkrypcji 
i  inskrypcji. Do rejestrów tych przepisywano w całości (rejestr transkrypcji) lub 
w formie wyciągu (rejestr inskrypcji) dokumenty obejmujące czynności prawne 
podlegające publicyzacji. Wpisy w tych rejestrach następowały według kolejności 
wpłynięcia do urzędu dokumentu z wnioskiem o rejestrację. Personalny charakter 
posiadało natomiast repertorium, które obejmowało karty zakładane i prowadzone 
dla poszczególnych właścicieli nieruchomości. Na kartach tych w odpowiednich 
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nich nie zapewniał zatem szybkiej i pewnej informacji o stanie praw-
nym konkretnej nieruchomości, a ustalenia w tym zakresie musiały 
być każdorazowo poprzedzone stosunkowo żmudnymi i czasochłon-
nymi badaniami poszczególnych rejestrów87. Zdarzało się ponadto, że 
dokonane ustalenia były zawodne, a to z racji na częste występowanie 
homonimów – w szczególności przypadkowej zbieżności nazwisk właś-
cicieli nieruchomości88.
Mimo wspomnianych słabości modelu wprowadzonego ustawą 
z 1855 r., próby legislacyjne korekty jego rozwiązań zaczęto podejmować 
we Francji dopiero w XX wieku i to początkowo w bardzo ograniczo-
nym zakresie89. W ten sposób opisać można bowiem regulacje zawarte 
w dekrecie legislacyjnym z 30 października 1935 r. Na jego podstawie 
transkrypcją objęto przypadki nabycia własności mortis causa oraz 
łamach wpisywano skrótowo oznaczenia transkrypcji i  inskrypcji dotyczących 
danego właściciela (np. „sprzedaż”) wraz z odesłaniem do stosownego miejsca 
w  rejestrze transkrypcji lub inskrypcji. Uzupełnienie repertorium, które nie 
było prowadzone alfabetycznie, stanowił skorowidz do niego, w którym nazwi-
ska poszczególnych właścicieli były już uporządkowane alfabetycznie, wraz 
z odesłaniem do właściwej karty w repertorium Por. E. Blanke, op. cit., s. 56 przyp. 1.
87 E. Blanke, op. cit., s. 56-57 przyp. 1, opisuje procedurę zasięgania informacji 
w biurze hipotecznym o stanie prawnym nieruchomości: „konserwator hipotek” 
rozpoczynał od sprawdzenia alfabetycznego skorowidza do repertorium i jeśli znalazł 
w nim nazwisko właściciela nieruchomości interesującej pytającego, sprawdzał kartę 
danego właściciela w repertorium. Wpisy w repertorium odsyłały go z kolei do rejestru 
transkrypcji lub inskrypcji, w którym opublikowane były dokumenty obejmujące 
czynności prawne dokonane przez danego właściciela, a także czynności prawne, na 
podstawie których nabył on prawo własności nieruchomości. Bazując na wymienio-
nych dokumentach urzędnik dostarczał pytającemu informacji o stanie prawnym 
nieruchomości. Por. także G. Marty, P. Raynaud, op.cit., s. 368 przyp. 12.
88 Ph. Simler, Ph. Delebecque, op. cit., s. 728 przyp. 15.
89 Warto w tym miejscu wspomnieć, że już na przełomie XIX i XX wieku w litera-
turze zgłaszane były bardzo radykalne postulaty w przedmiocie reformy francuskiego 
modelu publicité foncière; do takich należy zaliczyć propozycję pozaparlamentarnej 
komisji katastralnej obradującej w latach 1891-1905, zalecającej wprowadzenie we Francji 
instytucji ksiąg gruntowych na wzór niemiecki, prowadzonych w oparciu o system 
realny, do których wpisy posiadałyby charakter konstytutywny i zaopatrzone byłyby 
w przymiot wiary publicznej. Por. Ch. Massigli, Rapport géneral sur l’institution des 
livres fonciers, Paris 1905, s. 14.
120 Paweł Blajer [32]
czynności prawne lub orzeczenia sądowe o charakterze atrybutywnym 
(działy spadku, zniesienia współwłasności) lub deklaratywnym. Regu-
lacja ta nie była jednak wolna od wad, np. transkrypcji podlegały za-
sadniczo wyłącznie przypadki nabycia własności nieruchomości mortis 
causa przez jednego spadkobiercę lub zapisobiercę; w przypadku, gdy 
takich osób było więcej niż jedna, transkrypcja musiała być poprzedzona 
stosowną umową działu spadku lub zniesienia współwłasności, co skut-
kowało opóźnieniami w zakresie publicyzacji nowego stanu prawnego90.
Dekret legislacyjny z 1935 r. w zasadzie utrzymywał tradycyjną dla 
prawa francuskiego sankcję braku transkrypcji w postaci nieskuteczno-
ści czynności prawnej wobec osób trzecich. Sankcja ta nie obejmowała 
jednak świeżo objętych transkrypcją przypadków nabycia własności 
mortis causa oraz czynności prawnych lub orzeczeń sądowych o charak-
terze atrybutywnym lub deklaratywnym91. W przypadku wymienionych 
zdarzeń prawnych transkrypcja miała zatem charakter wyłącznie infor-
macyjny, a tym samym jej praktyczne znaczenie zostało postawione pod 
znakiem zapytania, skoro jej dokonanie łączyło się dla zainteresowanego 
z uciążliwościami i kosztami, a nie oferowało żadnych oczywistych 
korzyści92. Równie nieudanym zabiegiem stało się wprowadzenie usta-
wowych terminów dokonania transkrypcji. Również w tym przypadku 
zaniechano określenia sankcji uchybienia terminom, co skutkowało 
brakiem ich praktycznego znaczenia93.
Krokiem we właściwą stronę stało się natomiast wprowadzenie 
dekretem legislacyjnym z 1935 r. wymogu formy co do dokumentów 
składanych do transkrypcji, z wyjątkiem wyroków sądowych i doku-
mentów obejmujących czynności prawne o charakterze atrybutywnym 
90 E. Blanke, op. cit., s. 52-53 przyp. 1.
91 Rozwiązanie to wynikało z przyznania absolutnego pierwszeństwa zasadzie, że 
prawa i obowiązki zmarłego przechodzą na jego spadkobierców z chwilą śmierci, ze 
skutkiem wobec osób trzecich, a zatem ich skuteczność nie może być uzależniana od 
dodatkowych formalności. Por. H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, 
op. cit., s. 573 przyp. 6.
92 S. Piedelièvre, op. cit., s. 12 przyp. 4; G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 368 
przyp. 12.
93 E. Blanke, op. cit., s. 53 przyp. 1.
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lub deklaratywnym. Zgodnie z regulacjami dekretu dokumenty pod-
legające publicyzacji powinny być sporządzone przez notariusza lub – 
w przypadku gdy zredagowano je w zwykłej formie pisemnej – złożone 
do przechowania u notariusza94. W ten sposób starano się wykorzystać 
wiedzę prawniczą i doświadczenie notariuszy dla wzmocnienia bezpie-
czeństwa obrotu, przede wszystkim przez eliminację usterek czynności 
prawnych dokonywanych przez strony w zwykłej formie pisemnej. 
Niekonsekwencja ustawodawcy, który – zezwalając na złożenie doku-
mentu w zwykłej formie pisemnej na przechowanie u notariusza – nie 
wprowadził ogólnego wymogu formy aktu notarialnego dla dokumen-
tów podlegających transkrypcji, przyczyniła się jednak do powszechnej 
krytyki także tego unormowania95.
Generalnie negatywnej oceny francuskiego modelu publicité foncière 
po reformie z 1935 r. nie zmieniło również dalsze rozszerzenie zakresu 
przedmiotowego transkrypcji, dokonane na podstawie dekretu le-
gislacyjnego z 17 czerwca 1938 r., mocą którego transkrypcją objęto 
także przypadki zajęcia nieruchomości w postepowaniu egzekucyj-
nym. Nowa regulacja udzielała zatem ochrony nie tylko wierzycielom 
rzeczowym właściciela nieruchomości, ale także jego wierzycielom 
osobistym, bowiem transkrypcja nakazu zajęcia skutkowała niemoż-
nością zbycia nieruchomości lub ustanawiania na niej praw rzeczowych, 
a wszystkie tego typu rozporządzenia dokonane przed transkrypcją 
94 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 580 przyp. 6 
wskazują, że począwszy od ustawy z 24 lipca 1921 r. w biurze hipotecznym składano 
wyłącznie kopie dokumentów celem ich przepisania przez konserwatora hipotek. 
95 E. Blanke, op. cit., s. 54 przyp. 1 wskazuje, że w toku prac nad dekretem legisla-
cyjnym z 1935 r. prowadzono burzliwe dyskusje nad wprowadzeniem wymogu formy 
aktu notarialnego dla dokumentów podlegających transkrypcji, jednak ostatecznie 
zdecydowano się na dopuszczenie półśrodka, jakim było złożenie dokumentu w formie 
pisemnej na przechowanie u notariusza; w tym zatem przypadku notariusz nie miał 
wpływu na treść czynności prawnej oraz nie kontrolował rzeczywistej woli obu stron 
tej czynności, skoro dla złożenia dokumentu do przechowania wystarczyło, by w jego 
kancelarii stawiła się tylko jedna z nich. 
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nakazu zajęcia, ale nieopublikowane, były nieskuteczne wobec wierzy-
cieli, na których rzecz dokonano zajęcia96. 
Potrzeba bardziej kompleksowej reformy dotychczasowego systemu 
publicyzacji obrotu nieruchomościami stała się ewidentna po II Wojnie 
Światowej, w związku z wdrożeniem szeroko zakrojonych inwestycji 
budowalnych oraz podjęciem prac komasacyjnych. Po raz kolejny oka-
zało się bowiem, że obowiązujące uregulowania nie zapewniają w do-
statecznym stopniu bezpieczeństwa obrotu nieruchomościami, a tym 
samym grożą utratą inwestowanego w nie kapitału97. W literaturze 
francuskiej do przyczyn powojennej reformy modelu publicité foncière 
zalicza się ponadto98:
•	 doświadczenia z  modelem ksiąg gruntowych (livres fonciers, 
Grundbücher) funkcjonującym w departamentach Alzacji i Lotaryn-
gii, które w 1918 r. powróciły do Francji; ustawa z 1 czerwca 1924 r., 
wprowadzająca cywilne prawo francuskie w departamentach Bas-Rhin, 
Haut Rhin i Moselle utrzymała jednak niemiecki system ksiąg grun-
towych, prowadzonych przez sądy sprawujące szeroką kontrolę nad 
treścią i formą wniosków o wpis, istotnie go modyfikując i wzbogacając 
o elementy charakterystyczne dla modelu francuskiego (rezygnacja 
z zasady konstytutywności wpisu i rękojmi wiary publicznej na rzecz 
konsekwentnie przestrzeganych zasad: przeniesienia praw do nierucho-
mości solo consensu oraz nemo plus iuris),
•	 wpływ rozwiązań przyjętych w ramach tzw. systemu Torrensa, 
opracowanego przez sir Roberta Torrensa w Australii, skąd rozprze-
strzenił się na obszar kolonii i protektoratów francuskich (Algieria, 
Tunezja, Maroko, Madagaskar, Afryka Subsaharyjska, Oceania). System 
ten – odznaczający się prostotą założeń, czemu zresztą zawdzięczał swoją 
popularność w koloniach mocarstw europejskich – opiera się o model 
tzw. folium realnego – zakładający, iż rejestr prowadzony jest dla po-
szczególnych nieruchomości, a nie ich właścicieli – oraz przewiduje, iż 
96 Więcej na ten temat: H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, 
op. cit., s. 573 przyp. 6.
97 S. Piedelièvre, op. cit., s. 12 przyp. 4.
98 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 368-370 przyp. 12.
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rejestracja praw do nieruchomości posiada skutek konstytutywny dla 
ich ustanowienia lub nabycia99,
•	 przegląd danych katastralnych (la revision du cadastre) przewi-
dziany ustawą z 16 kwietnia 1930 r., umożliwiający poczynienie do-
kładniejszych ustaleń w zakresie stanu faktycznego nieruchomości100.
Wymienione okoliczności wpłynęły na powołanie w 1953 r. między-
resortowej komisji, której zadaniem było opracowanie kompleksowego 
projektu zmian prawa nieruchomości we Francji. Jej prace zakończyły 
się stosunkowo szybko; już 4 stycznia 1955 r. wydany został dekret 
urzeczywistniający podstawowe założenia tej reformy, uzupełniony 
kolejnym dekretem z 14 października 1955 r. Mocą tych dwóch aktów 
prawnych, w literaturze określanych łącznie mianem „małego kodeksu” 
(petit Code)101 wprowadzono istotne zmiany zarówno w zakresie regu-
lacji materialno-, jak i formalnoprawnych kształtujących współczesny 
francuski model publicité foncière.
1. W zakresie r e g u l a c j i  m a t e r i a l n o p r a w n y c h, podkre-
ślić należy wielokierunkowość zmian wzmacniających zasadę jawno-
ści obrotu. Przede wszystkim ponownie rozszerzono katalog zdarzeń 
prawnych podlegających rejestracji. Przepis art. 28 dekretu zawiera 
99 Więcej na temat systemu Torrensa w  literaturze polskiej: P.  Blajer, 
‘Deeds Recordation a Title Registration’. Rozwiązania modelowe w zakresie reje-
strów nieruchomości w  systemie ‘common law’, «Zeszyty Prawnicze» 13.4/2013, 
s. 66 i n. Warto nadmienić, że w niektórych koloniach francuskich stosowano 
system Torrensa z  modyfikacjami wynikającymi z  przyjęcia zasad prawnych 
obowiązujących w metropolii. W ten sposób np. osłabiano zasadę konstytutyw-
ności wpisu, obowiązującą w ramach systemu Torrensa, przez wprowadzenie re-
guły, iż zasada przeniesienia praw do nieruchomości solo consensu obowiązuje 
w stosunkach między stronami umowy. Por. G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 370 
przyp. 12.
100 Kataster został we Francji powołany do życia mocą ustawy z 15 września 1807 r. 
Rejestr ten miał przede wszystkim cele fiskalne – służył określeniu podatku grun-
towego. Już w XIX wieku zawarte w nim dane stały się w dużej mierze nieaktualne, 
a pierwsze legislacyjne próby ich uaktualnienia (ustawa z 17 marca 1898 r.) zakończyły 
się fiaskiem. Dopiero przepisy ustawy z 1930 r. znalazły szersze zastosowanie, a przegląd 
danych katastralnych przeprowadzono w ponad połowie gmin francuskich. G. Marty, 
P. Raynaud, op. cit., s. 370 przyp. 12.
101 Ibidem, s. 371.
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obszerny wykaz takich zdarzeń, który został uzupełniony między in-
nymi o umowne ograniczenia w rozporządzaniu nieruchomością oraz 
oddzielne porozumienia, których skutkiem może być rozwiązanie lub 
odstąpienie od umowy przenoszącej własność nieruchomości. Z kolei 
art. 37 dekretu wprowadził instytucję tzw. publikacji fakultatywnej, 
odnoszącej się do praw pierwokupu oraz promes dzierżawy lub najmu 
na czas dłuższy niż 12 lat. Rejestracją objęto także dotychczas z niej 
wyłączone hipoteki legalne; w konsekwencji od czasu reformy z 1955 r. 
inskrypcji podlegają we Francji wszystkie hipoteki bez wyjątku, zarówno 
umowne, sądowe, jak i legalne. Utrzymano natomiast zasadę zwolnienia 
od rejestracji tzw. przywilejów generalnych, jednak w istotny sposób 
ograniczono ich liczbę, modyfikując tym samym materialne regulacje 
francuskiego prawa rzeczowego. Reforma zachowała ponadto charak-
terystyczny, dwutorowy model rejestracji, rozróżniający inskrypcję 
hipotek i przywilejów (regulowaną w istotnym zakresie przepisami 
Kodeksu Cywilnego) i transkrypcję innych zdarzeń prawnych. Nie-
mniej na mocy ordonansu z 7 stycznia 1959 r., termin „transkrypcja” 
występujący na płaszczyźnie dotychczasowych aktów prawnych został 
generalnie zastąpiony terminem „publikacja” (publication), jako lepiej 
oddającym aktualną praktykę rejestracji. Należy jednak podkreślić, że 
„publikacja” nie jest pojęciem nadrzędnym dla „transkrypcji” i „in-
skrypcji”, a tylko zastępuje ten pierwszy termin. Obowiązujący także 
współcześnie podział na „inskrypcję” i „publikację” motywowany jest 
względami historycznymi, a nie merytorycznymi; nie jest zresztą do 
końca precyzyjnie urzeczywistniony przez przepisy prawa102. Ponadto 
w ramach instytucji „publikacji” utrzymane zostały odrębne regulacje 
w zakresie publikacji darowizn oraz pozostałych zdarzeń prawnych, 
które to rozróżnienie sięga czasów uchwalenia Kodeksu Napoleona 
w 1804 roku103. 
Kolejna istotna modyfikacja wprowadzona dekretem z 1955 r. do-
tyczyła wymogów formalnych dokumentów zgłoszonych do publika-
cji, stanowiąc krok naprzód w stosunku do zmian wprowadzonych 
102 E. Blanke, op. cit., s. 61-76 przyp.1.
103 H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 575 przyp. 6.
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już dekretem legislacyjnym z 1935 r. Przepis art. 4 dekretu z 1955 r. 
wprowadzał ogólną zasadę, że wszelkie dokumenty złożone w biurze 
hipotecznym celem ich publikacji, powinny być sporządzone w formie 
„autentycznej” (la forme authentique), a więc – w przypadku doku-
mentów obejmujących czynności prawne – przy udziale notariusza. 
Zachowanie odpowiedniej formy przez strony czynności prawnej stało 
się zatem konieczną przesłanką jej publikacji104. 
Dekret z 1955 r. poszerzył także zakres sankcji na wypadek niedo-
chowania obowiązku publikacji określonych jego przepisami czynności 
prawnych. Dotychczas jedyną sankcją w takiej sytuacji była niesku-
teczność tych czynności wobec osób trzecich, tj. osób, które nabyły 
konkurencyjne prawo od tego samego zbywcy i dokonały rejestracji 
czynności prawnych, na podstawie których prawo to nabyły (inopposa-
bilité). Zasada ta nie znajdowała jednak zastosowania do przypadków 
nabycia własności nieruchomości wskutek dziedziczenia, w których 
to wypadkach rejestracja prawa posiadała charakter wyłącznie infor-
macyjny, w związku z czym z racji jej nieobowiązkowego charakteru 
częstokroć jej nie dopełniano. Sankcja inopposabilité, jako typowa dla 
francuskiego modelu publicité foncière, odgrywa podstawową rolę także 
po reformie z 1955 r., ale nie posiada już ona charakteru wyłącznego. 
Dekret z 1955 r. wprowadził bowiem cztery kolejne sankcje zaniechania 
rejestracji, tj.:
•	 odszkodowanie przysługujące osobom, które dokonały publikacji 
swojego prawa, a poniosły szkodę na skutek niedochowania obowiązku 
104 Warto podkreślić, że wymóg formy aktu notarialnego dla ustanowienia hipoteki 
wprowadzony został już wcześniej, mocą stosownych przepisów Kodeksu Cywilnego 
(por. art. 2416). Natomiast zgodnie z przepisami kodeksu, ustanowienie lub przeniesie-
nie prawa rzeczowego na nieruchomości nie wymaga formy szczególnej – z wyjątkiem 
umowy darowizny (art. 931 Kodeksu Napoleona). Redakcja przepisu art. 4 dekretu 
z 1955 r. wzbudziła w związku z tym wątpliwości co do sankcji za niezachowanie 
formy notarialnej w przypadku czynności prawnych obejmujących ustanowienie lub 
przeniesienie praw rzeczowych na nieruchomości. Reprezentowane było stanowisko, 
że zachowanie tej formy stanowi przesłankę ważności czynności prawnej. Niemniej, 
ostatecznie przeważył pogląd, iż przepis art. 4 należy interpretować zwężająco, w tym 
sensie, iż nie zmienił on dotychczasowych, kodeksowych zasad, a tylko wprowadził 
dodatkową przesłankę publikacji. Por. E. Blanke, op. cit., s. 78-79 przyp. 1.
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publikacji przez inną osobę. Zakres tej sankcji ograniczony jest do 
przypadków, gdy publikacja ma wyłącznie charakter informacyjny, 
a więc dotyczy sytuacji, gdy swojego prawa nie zarejestrowała osoba, 
która nabyła własność nieruchomości w drodze dziedziczenia, a inna 
osoba poniosła szkodę na skutek niedochowania tego obowiązku (art. 
30 dekretu),
•	 karę pieniężną, grożącą notariuszom sporządzającym dokument 
podlegający publikacji, w sytuacji, gdy mimo ciążącego na nich obo-
wiązku nie złożyli go do publikacji we właściwym biurze hipotecznym 
(art. 32-33 dekretu),
•	 niedopuszczalność powództw zmierzających do uchylenia, od-
wołania, odstąpienia lub stwierdzenia nieważności umów inter vivos 
lub rozrządzeń na wypadek śmierci mających za przedmiot prawa pod-
legające publikacji, jeżeli same te żądania te nie zostały zgłoszone do 
publikacji stosownie do art. 28 dekretu, 
•	 zasadę tzw. „względnego skutku” publikacji (principe de l’effet 
relatif), zawartą w art. 3 dekretu, w myśl której żaden dokument obej-
mujący czynność prawną lub orzeczenie sądowe nie może zostać opub-
likowany, jeżeli uprzednio nie zostało opublikowane prawo zbywcy lub 
też poprzednika prawnego osoby wnioskującej o publikację, z wyjątkiem 
przypadków pierwotnego nabycia prawa – np. w drodze zasiedzenia105. 
Zasada ta, przejęta z ustawodawstwa obowiązującego w Alzacji-Lota-
ryngii w odniesieniu do tamtejszych ksiąg gruntowych, wzmacnia obo-
wiązkowy charakter publikacji i jako jedyna z nowych sankcji znajduje 
zastosowanie zarówno w przypadku publikacji zdarzeń prawnych pro-
wadzących do ustanowienia lub przeniesienia własności nieruchomości, 
jak i inskrypcji hipotek i przywilejów; pozostałe, wyżej wymienione 
sankcje, nie dotyczą natomiast zaniechania obowiązku inskrypcji106.
Korekty materialnoprawnych regulacji dotyczących francuskiego 
modelu publicité foncière wprowadzone mocą dekretu z 1955 r. nie 
podważyły jednak fundamentalnych zasad tego systemu, w szczegól-
ności zasady ustanowienia lub przeniesienia praw do nieruchomości 
105 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 372 przyp. 12.
106 E. Blanke, op. cit., s. 81-87 przyp. 1.
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solo consensu, wyrażonej w nadal obowiązujących przepisach art. 1138 
i 1583 Kodeksu Napoleona. Rejestracja prawa nie ma charakteru pra-
wotwórczego, nie stanowi zatem – tak jak w ustawodawstwie niemie-
ckim – koniecznej przesłanki zmiany stanu prawnego. Jest ona jednak 
istotnym elementem ochrony prawnej, chroni bowiem nabywcę prawa 
przed kolejnymi rozporządzeniami tym prawem przez jego zbywcę lub 
roszczeniami wierzycieli zbywcy. Rejestracja nie sanuje jednak wad-
liwości czynności prawnej leżącej u jej podstaw, nie pociąga za sobą 
także domniemania zgodności rzeczywistego stanu prawnego ze stanem 
wynikającym z rejestru, a jedynie stanowi dowód, że została dokonana 
określona czynność prawna mająca na celu rozporządzenie prawem. 
Rejestracja prawa nie korzysta też z rękojmi wiary publicznej, a zatem 
francuski model publicité foncière nie chroni pozostających w dobrej 
wierze osób działających w zaufaniu do danych z rejestru. W konse-
kwencji nie podważa on też zasady, że nikt nie może przenieść więcej 
praw do nieruchomości, niż sam posiada. 
2. W zakresie r e g u l a c j i  f o r m a l n o p r a w n y c h dotyczą-
cych organizacji i funkcjonowania rejestru przepisy dekretu z 1955 r. 
co prawda nie zerwały całkowicie z chronologiczno-personalnym sy-
stemem prowadzenia rejestrów, ale uzupełniły go o pewne elementy 
systemu realnego. Podstawowe znaczenie w tym względzie miało wpro-
wadzenie tzw. kartoteki nieruchomości (fichier immobilier), zastępującej 
niektóre z poprzednio prowadzonych rejestrów107. Dane w kartotece 
uporządkowane są zarówno według nazwisk właścicieli, jak i określe-
nia nieruchomości, co stanowi konsekwencję podziału kartoteki, która 
składa się z trzech części: 
•	 karty personalnej (fiches personelles de proprétaire) – na której uwi-
dacznia się dane właściciela oraz nieruchomości stanowiące przedmiot 
jego własności, wraz z wykazem dokonanych na jego rzecz publikacji,
107 Tzn. repertorium i alfabetyczny wykaz do repertorium; utrzymane zostały na-
tomiast rejestry transkrypcji i inskrypcji. Por. E. Blanke, op.cit., s. 92-93 przyp. 1. Por. 
także H. Mazeaud, L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, op. cit., s. 574 przyp. 6.
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•	 karty parcelowej (fiches parcellaires) – prowadzonej dla nieru-
chomości położonej w gminach, w których dokonano uaktualnienia 
danych katastralnych,
•	 karty nieruchomości (fiches d’immeuble) – prowadzonej dla nie-
ruchomości położonych w miastach, przy czym dwie ostatnie karty 
określane są zbiorczo jako „kartoteka realna” (fichier réel) ponieważ 
zawierają dokładny opis nieruchomości wraz z wykazem dotyczących 
tych nieruchomości publikacji. W konsekwencji wprowadzenie kartoteki 
nieruchomości umożliwia stosunkowo szybkie i pewne określenie stanu 
prawnego konkretnej nieruchomości, tym bardziej że – mocą dekretu – 
wprowadzone zostały regulacje nakazujące ściślejsze określenie w treści 
dokumentów składanych do publikacji zarówno samej nieruchomości 
(przez odwołanie się do danych katastralnych), jak i osoby, której do tej 
nieruchomości przysługują określone prawa.
Dekret z 1955 r. rozszerzył ponadto zakres kontroli dokumentów 
składanych w celu ich publikacji dokonywanej przez konserwatorów 
hipotecznych. W dalszym ciągu nie kontrolują oni, co do zasady ich 
treści, niemniej mają obowiązek upewnienia się, czy dokumenty te 
spełniają zaostrzone wymogi formalne, a ponadto, czy w konkretnym 
przypadku wniosek o publikację czyni zadość zasadzie „względnego 
skutku”. W razie poczynienia negatywnych ustaleń w tym zakresie kon-
serwator hipoteczny posiada kompetencje do odmowy (refus) przyjęcia 
dokumentu do publikacji. W konsekwencji znaczenie tego urzędnika, 
podlegającego formalnie Ministrowi Finansów, istotnie wzrosło108.
Model publicité foncière określony dekretem z 1955 r. przetrwał za-
sadniczo do czasów współczesnych, chociaż na przestrzeni ostatniego 
półwiecza podlegał istotnym korektom i modyfikacjom. Do najistot-
niejszych należała głęboka reforma funkcjonowania rejestrów, prze-
prowadzona na podstawie ustawy z 6 kwietnia 1998 r., mocą której 
dokonano informatyzacji biur hipotecznych i samego systemu pub-
licité foncière. Mimo że w literaturze francuskiej wskazuje się, że in-
formatyzacja nastąpiła z opóźnieniem w stosunku do innych państw 
europejskich, to jednak przyczyniła się ona do dostosowania rejestrów 
108 G. Marty, P. Raynaud, op. cit., s. 372 przyp. 12.
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do wymogów współczesności i usprawniła ich funkcjonowanie109. Ze 
względu na przyjętą przez ustawodawcę francuskiego metodę unikania 
reform o fundamentalnym znaczeniu i ograniczania się do bieżących 
korekt systemu, modyfikacje modelu publicité foncière są stosunkowo 
częste, czego dowodzą chociażby ostatnie nowelizacje dekretu z 1955 r. 
uchwalone odpowiednio w 2010 i 2012 r., a wprowadzające zmiany 
o charakterze przede wszystkim organizacyjnym, dotyczące statusu 
konserwatorów hipotecznych.
5. Uwagi końcowe
Zarysowana wyżej ewolucja francuskiego modelu rejestrowania praw 
do nieruchomości, uwzględniająca szerokie tło historyczne, stanowić 
może punkt wyjścia dla kilku krótkich uwag o ogólniejszym charak-
terze, zmierzających do wskazania przyczyn takiej, a nie innej ścieżki 
rozwoju systemu la publicité foncière.
Z punktu widzenia historii rejestrów nieruchomości przykład fran-
cuski pozwala w doskonały sposób prześledzić motywy oporu, z jakim 
spotykały się próby szerszej realizacji zasady jawności obrotu nieru-
chomościami. W okresie ancien droit podejmowane przez monarchię 
wysiłki mające na celu wprowadzenie obowiązku rejestrowania obrotu 
nieruchomościami miały podłoże ściśle fiskalne. Ten stan rzeczy wy-
wołał daleko posuniętą niechęć arystokracji ziemskiej wobec samej idei 
prowadzenia publicznych rejestrów nieruchomości. Znalazła ona do-
datkowo sojuszników wśród wpływowych w owym okresie prawników, 
w tym w szczególności notariuszy, dążących do zachowania monopolu 
w ramach transakcji dotyczących nieruchomości. Okoliczność ta spo-
wodowała, że aż do okresu Wielkiej Rewolucji obrót nieruchomościami 
we Francji miał charakter „sekretny”, a próby wprowadzenia jawności 
transakcji dotyczących nieruchomości były w społeczeństwie francu-
skim traktowane jako niedozwolona ingerencja w sferę prywatności.
109 S. Piedelièvre, op. cit., s. 14 przyp. 4.
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Dorobek ustawodawstwa rewolucyjnego w zakresie publicyzacji ob-
rotu gruntami został zaprzepaszczony w dobie kodyfikacji napoleoń-
skiej, która – paradoksalnie – w tym przynajmniej aspekcie uwzględniała 
przede wszystkim stanowisko zwolenników ancien droit, wzmocnione 
dodatkowo argumentami teoretyków szkoły prawa natury i wypraco-
waną przez nich zasadą konsensualności umowy przeniesienia własności 
nieruchomości, którą przyjął Kodeks Napoleona. Zasada ta stała się 
jednym z fundamentów francuskiego prawa rzeczowego; w konsekwen-
cji próby wprowadzenia rejestru nieruchomości odbierane były jako 
dążenie do jej ograniczenia, a tym samym zamach na francuską kulturę 
prawną. Przywiązanie do tej zasady widoczne jest także współcześnie 
i zapewne to ono wpływa w podstawowym stopniu na ograniczone 
znaczenie francuskiego rejestru nieruchomości w porównaniu np. do 
ksiąg gruntowych w Niemczech, mimo iż czynniki gospodarcze zmusiły 
ustawodawcę francuskiego do uchwalenia prawa hipotecznego w 1855 r., 
określającego podstawowe zasady współczesnego systemu la publicité 
foncière. Kolejne nowelizacje tej ustawy, a nawet regulacje przyjęte w no-
wym dekrecie z 1955 r., miały charakter zachowawczy i ograniczały się 
raczej do niezbędnych korekt dotychczasowego systemu, nie wprowa-
dzając zmian o fundamentalnym charakterze. Podobnie zresztą prze-
biegała ewolucja systemu la publicité foncière we Włoszech i w Belgii, 
gdzie model ten, mimo swych ograniczeń i ułomności, również zyskał 
społeczną akceptację110.
Konkludując dotychczasowe rozważania, należy podkreślić, że fran-
cuski system la publicité foncière w bardzo niewielkim stopniu oddziałał 
110 W tym zatem aspekcie prawo francuskie wykazywało się daleko posuniętym 
konserwatyzmem w porównaniu np. do Anglii, która także bardzo długo obywała się bez 
jakichkolwiek form rejestracji praw do nieruchomości, a „sekretność” transakcji dotyczą-
cych nieruchomości traktowano jako cechę immanentną angielskiego prawa. Niemniej 
w 1925 r., uwzględniając przede wszystkim argumenty o konieczności obniżenia kosztów 
obrotu nieruchomościami, ustawodawca angielski zdecydował się na dokonanie praw-
dziwej rewolucji, powołując do życia Królewski Rejestr Gruntów i przyznając mu pod-
stawowe znaczenie w ramach obrotu nieruchomościami w Anglii. Więcej na ten temat: 
P. Blajer, Historyczny rozwój angielskiego modelu rejestrowania praw do nieruchomości 
[w:] Rozprawy cywilistyczne. Księga pamiątkowa dedykowana Profesorowi Edwardowi 
Drozdowi, red. M. Pecyna, J. Pisuliński, M. Podrecka, Kraków 2013, s. 289.
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na regulacje obowiązujące na ziemiach polskich, mimo że formalnie 
począwszy od 1 maja 1808 r. na obszarze Księstwa Warszawskiego obo-
wiązywały wyżej opisane „hipoteczne” przepisy Kodeksu Napoleona, 
nieprzewidujące obowiązku ujawnienia w księgach publicznych trans-
akcji dotyczących nieruchomości oraz niedopuszczające jakichkolwiek 
form rejestracji hipotek legalnych111. W odczuciu społecznym regulacje 
te stanowiły regres nawet w stosunku do praw przedrozbiorowych, 
nie zapewniając bezpieczeństwa kredytu i utrudniając w ten sposób 
zaciąganie pożyczek pod zastaw nieruchomości112. Stąd członkowie de-
putacji cywilnej działającej pod przewodnictwem A. Wyczechowskiego 
w ramach Komisji Prawodawczej, powołanej w 1817 r. do opracowania 
najpilniejszych zmian w dziedzinie prawa cywilnego materialnego, 
jako punkt odniesienia dla przyszłych zmian obrali sobie model ksiąg 
gruntowych, przewidziany w ówczesnym ustawodawstwie pruskim113. 
Można zatem stwierdzić, że wysoko oceniana w literaturze polskiej 
ustawa z 3 kwietnia 1818 r., znana jako „prawo o ustaleniu własności 
dóbr nieruchomych, o przywilejach i hipotekach” powstała w opozycji 
do modelu publicité foncière przewidzianego w Kodeksie Napoleona. 
W konsekwencji wywodzący się z krajów niemieckich system ksiąg 
gruntowych uzyskał na ziemiach polskich znaczenie zdecydowanie 
dominujące, zachowując je do dnia dzisiejszego. 
Some Aspects of the History of the French ‘Publicité 
Foncière’ System
Summary
In this article the author applies a broad historical perspective to 
describe the origins and evolution of the French publicité foncière sys-
tem as an instrument for the publicity (record-keeping) of property 
transactions.
111 J. Bardach, M. Senkowska-Gluck, Historia państwa i prawa Polski, t. III: Od 
rozbiorów do uwłaszczenia, Warszawa 1981, s. 35-36.
112 K. Sójka-Zielińska, op. cit., s. 245 przyp. 5.
113 J. Bardach, M. Senkowska-Gluck, op. cit., s. 494 przyp. 111.
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To achieve this aim he divides the article into particular chapters 
as required by the nature of the subject. According to the systematics 
adopted in the French literature, the history of the publicité foncière 
system is divided into three fundamental periods, which are discussed 
in three separate chapters. These three main periods are the age of 
l’ancien droit (viz. French law prior to the Revolution), the legislation 
of the Revolutionary period and Napoleonic Code; the period since the 
mortgage law of 1855.  
The research conducted in the article’s three main chapters enables 
the author to identify the factors which have determined the main trend 
in the history of the French method of land registration, and the extent 
to which it has influenced Polish regulations on land registration.
Słowa kluczowe: Rejestry nieruchomości, zasada jawności obrotu 
nieruchomościami, przeniesienie własności nieruchomości.
Keywords: Land registries, publicity of property transactions, trans-
fer of property interests 
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CZY KAŻDY BILET ZAWSZE MUSI BYĆ ZNAKIEM 
LEGITYMACYJNYM, CZYLI ROZWAŻANIA O ZASADZIE 
‘NUMERUS CLAUSUS’ PAPIERÓW WARTOŚCIOWYCH 
W POLSKIM PORZĄDKU PRAWNYM
1. Wstęp
Od momentu wprowadzenia do kodeksu cywilnego art. 9216 do 92116, 
uważanych za „część ogólną prawa papierów wartościowych”, w pol-
skiej doktrynie prawa prywatnego ma miejsce żywiołowa dyskusja1 
w przedmiocie zasadności tezy o obowiązywaniu zasady numerus clau-
sus papierów wartościowych. Kodeks cywilny nie rozstrzyga bowiem, 
czy dokument może być uznany za papier wartościowy tylko wówczas, 
gdy ustawa nadaje mu taki charakter2. Mimo bogatej literatury materia 
ta obfituje w wątpliwości i kontrowersje, a wiele jej aspektów nie zostało 
1 Por. A. Chłopecki, Czy w prawie polskim obowiązuje zasada ‘numerus clausus’ 
papierów wartościowych, «Przegląd Sądowy» 2/1994, s. 32-41; M. Michalski, Zasada 
‘numerus clausus’ w prawie papierów wartościowych, «Przegląd Sądowy» 11-12/1995; 
A. Szpunar, Podstawowe problemy papierów wartościowych «PiP» 46.2/1991, s 13-
25; P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów wartościowych inkorporujących 
wierzytelności, «PiP» 55.8/2000, s. 53-65; A. Szumański, Problem dopuszczalności 
prawnej emisji nowych typów papierów wartościowych. Z problematyki zasady ‘numerus 
clausus’ papierów wartościowych w prawie polskim, [w:] Studia z prawa gospodarczego 
i handlowego. Księga pamiątkowa ku czci Profesora Stanisława Włodyki, Kraków 1996, 
s. 427- 444.
2 W. Czachórski, Zobowiązania. Zarys wykładu, Warszawa 2009, s. 589.
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dotychczas wyjaśnionych. Ze względu na znaczenie przedmiotowej 
problematyki dla obrotu cywilnoprawnego, pożądane zdaje się być roz-
strzygnięcie zasadności przyjmowania zasady numerus clausus papierów 
wartościowych jako generalnej zasady prawa prywatnego. W niniejszym 
artykule autor pragnie podzielić się kilkoma refleksjami, które pozwolą 
na lepsze zbadanie i poznanie przedmiotowej materii. Niektóre niepod-
noszone dotąd argumenty powinny przyczynić się do rozwiązania części 
wątpliwości istniejących na gruncie dotychczasowego stanu dyskursu. 
W opinii autora artykułu, kluczowa dla zrozumienia i wyjaśnienia za-
gadnienia jest analiza istoty instytucji papieru wartościowego poprzez 
skupienie się na jego żywotnych elementach.
2. Pojęcie papieru wartościowego w prawie polskim
Polski system prawny nie definiuje pojęcia papieru wartościowego 
tak, jak czyni to np. szwajcarski kodeks zobowiązań z 1911 roku3. Nie ma 
także przepisu będącego odpowiednikiem art. 225 Kodeksu zobowią-
zań4 z 1933 roku5, regulującego instytucję zapisu długu na okaziciela6. 
W szczególności nie można przyznać takiej cechy legalnej definicji 
zawartej w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami 
3 Por. art. 965 szwajcarskiego Obligationenrecht, zgodnie z którym ‚Wertpapier 
ist jede Urkunde, mit der ein Recht derart verknüpft ist, dass es ohne die Urkunde 
weder geltend gemacht noch auf andere übertragen werden kann’. Tekst dostępny na 
stronie internetowej http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation /19110009 /
index.html (dostęp 30 listopada 2014 r.).
4 Brak odpowiednika art. 225 KZ w Kodeksie cywilnym używany bywa jako 
argument na rzecz zasady numerus clausus papierów wartościowych. Por. dyskusję 
odnośnie do zasady numerus clausus w literaturze polskiej wskazanej w przypisach 
niniejszej pracy. 
5 Rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 października 1933 r. – 
Kodeks zobowiązań, Dz.U. Nr 82, poz. 598. 
6 Instytucja zapisu długu na okaziciela, przesądzająca wyraźnie możliwość in-
korporacji zobowiązania w dokumencie, występuje natomiast w prawie niemieckim 
(Schuldverschreibung auf den Inhaber). Por. § 793 i n. BGB. Dostępne m.in. na http://
www.gesetze-im-internet.de/bgb (dostęp 30 listopada 2014r.).
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finansowymi7, zgodnie z którą za papiery wartościowe uważa się akcje, 
prawa poboru w rozumieniu KSH8, prawa do akcji, warranty subskryp-
cyjne, kwity depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwesty-
cyjne i inne zbywalne papiery wartościowe, w tym inkorporujące prawa 
majątkowe odpowiadające prawom wynikającym z akcji lub z zaciąg-
nięcia długu, wyemitowane na podstawie właściwych przepisów prawa 
polskiego lub obcego, a także prawa pochodne, przez które rozumie się 
inne zbywalne prawa majątkowe, które powstają w wyniku emisji, inkor-
porujące uprawnienie do nabycia lub objęcia papierów wartościowych 
wymienionych powyżej lub wykonywane poprzez dokonanie rozliczenia 
pieniężnego. Przywołana definicja została skonstruowana bowiem na 
potrzeby prawa rynku kapitałowego9, charakteryzującego się własnymi 
cechami i prawidłowościami. W doktrynie pojawiły się głosy, iż przepis 
ten sankcjonuje wyraźnie zasadę numerus clausus papierów wartościo-
wych10. Jak stwierdza M. Romanowski11, w takim ujęciu ustawa o obro-
cie instrumentami finansowymi definitywnie przesądziła spór wokół 
zasady numerus clausus papierów wartościowych, toczony w świetle 
uchylonego Prawa o publicznym obrocie papierami wartościowymi12. 
Czy rzeczywiście jednak z przepisu tego wynika zasada numerus clausus 
papierów wartościowych? Wydaje się, że taki wniosek jest zbyt daleko 
idący, ponieważ ustawa o obrocie instrumentami finansowymi została 
stworzona na potrzeby publicznego obrotu papierami wartościowymi 
(czy też ogólnie instrumentami finansowymi), w związku z czym trudno 
7 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz.U. 
Nr 183, poz. 1538 ze zm. 
8 Ustawa z dn. 15 września 2000 r.- Kodeks Spółek handlowych, Dz.U. Nr 94, poz. 
1037 ze zm. 
9 Podobnie, na gruncie ustawy z dn. 22 marca 1991 r. – Prawo o publicznym 
obrocie papierami wartościowymi i funduszach powierniczych, A. Szumański, który 
stwierdza iż definicja w tej ustawie została sformułowana na użytek obrotu publicznego. 
Por. A. Szumański, Problem dopuszczalności prawnej emisji nowych…, s. 435.
10 M. Romanowski, [w:] System Prawa Prywatnego, XVIII: Prawo papierów war-
tościowych, red. A. Szumański, Warszawa 2010, s. 149 i n.
11 Ibidem, s. 149.
12 Ustawa z dn. 21 sierpnia 1997 r. Prawo o publicznym obrocie papierami war-
tościowymi, Dz.U. Nr 118, poz. 754 ze zm. 
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na jej podstawie wyprowadzać twierdzenia natury ogólnej, mające za-
stosowanie do całego systemu prawa prywatnego. K. Zacharzewski pod-
kreśla, że aktualnie tradycyjne (dokumentowe) papiery wartościowe nie 
są przedmiotem obrotu giełdowego, chociaż regulacje prawa giełdowego 
pozostawiają miejsce dla dokumentowych papierów wartościowych (por. 
art. 5 ust. 3 oraz art. 6 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi)13. 
Sporne wydaje się nawet, czy definicja papierów wartościowych, stwo-
rzona na potrzeby prawa rynku kapitałowego, pozwalałaby na przyję-
cie zamkniętego katalogu papierów wartościowych jedynie w zakresie 
objętym ustawą o obrocie instrumentami finansowymi14. W doktrynie 
napotkać można także twierdzenia, iż definicja papierów wartościo-
wych w tej ustawie ma charakter półzamknięty, tzn., że możliwe jest 
tworzenie „nienazwanych” typów papierów wartościowych, lecz jedynie 
w zakresie praw pochodnych15. Nie rozstrzygając kwestii zamkniętego 
czy też otwartego charakteru definicji z art. 3 pkt. 1, należy stwierdzić, iż 
ustawa ma charakter ustawy specjalnej, stanowiącej wyraz publicyzacji 
prawa prywatnego. Ustawodawca często na potrzeby prawa publicznego 
wprowadza definicje autonomiczne, czasem nawet odbiegające od po-
wszechnego czy też semantycznego rozumienia definiendum. Biorąc pod 
uwagę, że obecne prawo rynku kapitałowego stanowi hybrydę prawa 
prywatnego i publicznego, nie sposób z zawartych tam definicji legal-
nych czynić zasad rządzących całym porządkiem prawa prywatnego. 
Aby wypowiedzieć się w przedmiocie zasadności tezy o obowiązywaniu 
zasady numerus clausus papierów wartościowych, konieczne zdaje się 
odtworzenie, w oparciu o cały system prawa cywilnego i jego aksjologię, 
13 K. Zacharzewski, Prawo giełdowe, Warszawa 2010, s. 177.
14 Niewykluczone jest bowiem twierdzenie, że sformułowanie „wyemitowane 
na podstawie właściwych przepisów prawa polskiego” z art. 3 pkt 1 ustawy o obrocie 
instrumentami finansowymi mogłoby odnosić się do przepisów ogólnych Kodeksu 
cywilnego, tak jak odnosi się do przepisów ogólnych prawa obcego. Niemniej jednak 
doktryna zdaje się opowiadać przeciwko takiemu rozumieniu art. 3 pkt 1. Por. K. Za-
radkiewicz, [w:] Prawo rynku kapitałowego. Komentarz, red. M. Wierzbowski, 
L. Sobolewski, P. Wajda, Warszawa 2012, s. 645.
15 A. Chłopecki, Publiczny obrót i instrumenty finansowe- redefiniowanie pod-
stawowych pojęć prawa rynku kapitałowego, «Przegląd Prawa Handlowego», 11/2005, 
s. 44.
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pojęcia papieru wartościowego. Zgodzić się należy także z tezą, iż do-
niosłość omawianego zagadnienia ogranicza się tylko do tzw. niepub-
licznego obrotu papierami wartościowym16.
3. Istota papieru wartościowego
Genezy, a zarazem uzasadnienia dla instytucji papieru wartościo-
wego należy dopatrywać się w mankamentach podstawowych zasad 
porządku legitymacyjnego. Przez porządek legitymacyjny – jak pisze 
F. Zoll – rozumie się zespół reguł dotyczących obowiązków i uprawnień 
dłużnika związanych z weryfikacją uprawnienia osoby, domagającej 
się świadczenia na podstawie stosunku prawnego, który dłużnika do 
takiego świadczenia zobowiązuje17. Zatem porządek legitymacyjny to 
materialnoprawne reguły prawa zobowiązań dotyczące sposobu wyka-
zywania uprawnień i obowiązków wobec zobowiązanego. Jak normalnie 
kształtuje się relacja pomiędzy dłużnikiem a wierzycielem? Czy w sto-
sunku do dłużnika wierzyciel ma obowiązek wykazać swoje upraw-
nienie? Według ogólnych zasad porządku legitymacyjnego to dłużnik 
obowiązany jest znać swojego wierzyciela i świadczyć mu najpóźniej 
z chwilą wymagalności swojego zobowiązania18. Wierzyciel nie musi 
udowadniać, że jest uprawniony do odbioru świadczenia. Co więcej, 
dłużnik nie może zażądać, aby wierzyciel udowodnił, iż jest jego wierzy-
cielem. Innymi słowy, dłużnik w momencie nadejścia terminu spełnienia 
16 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 56. Autor zauważa, że 
zgodnie z art. 3 ustawy z 21 sierpnia 1997 – Prawo o publicznym obrocie papierami 
wartościowymi, zawarta w niej regulacja odnosi się tylko do papierów wartościowych 
wyemitowanych na podstawie właściwych przepisów, „co każe przyjąć, że ewentualne 
nowe postacie papierów wartościowych, emitowanych w ramach swobody umów, nie 
mogą być przedmiotem publicznego obrotu”. Spostrzeżenie to pozostaje aktualne na 
gruncie obecnie obowiązujących ustaw składających się na prawo rynku kapitałowego.
17 F. Zoll, Klauzule dokumentowe. Prawo dokumentów dłużnych ze szczególnym 
uwzględnieniem papierów wartościowych, Warszawa 2001, s. 19.
18 Więcej na temat ogólnych reguł porządku legitymacyjnego por. F. Zoll, [w:] 
Prawo gospodarcze i handlowe. IV: Prawo papierów wartościowych, red. S. Włodyka, 
Warszawa 2004, s. 13 i n.
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świadczenia nie może wstrzymać się z jego spełnieniem, dopóki wierzy-
ciel nie udowodni, że jest wierzycielem. To dłużnik powinien wiedzieć, 
że jest zobowiązany do świadczenia i wobec kogo powinien świadczyć. 
Normatywnym wyrazem tej zasady na gruncie kodeksu cywilnego19 
jest art. 452, zgodnie z którym, jeżeli świadczenie zostało spełnione do 
rąk osoby nieuprawnionej do jego przyjęcia, a przyjęcie świadczenia nie 
zostało potwierdzone przez wierzyciela, dłużnik jest zwolniony w ta-
kim zakresie, w jakim wierzyciel ze świadczenia skorzystał. Przepis ten 
stosuje się odpowiednio w wypadku, gdy świadczenie zostało spełnione 
do rąk wierzyciela, który był niezdolny do jego przyjęcia.
Dłużnik ponosi podwójne ryzyko: oprócz ryzyka świadczenia do 
rąk osoby nieuprawnionej ponosi również ryzyko wstrzymania się ze 
spełnieniem świadczenia (bo np. nie jest pewien, czy dana osoba jest wie-
rzycielem), bowiem naraża się na popadnięcie w zwłokę ze wszystkimi 
jego konsekwencjami. Uregulowanie takie, wystarczające dla stosunków 
cywilnoprawnych, w których dłużnik zna swojego wierzyciela, nie od-
powiada potrzebom współczesnych stosunków handlowych, charakte-
ryzujących się masowością i seryjnością. W tym wypadku ogólne zasady 
porządku legitymacyjnego zaczynają przejawiać mankamenty, których 
występowanie uzasadnia istnienie instytucji mogącej im zapobiegać. Jest 
nią np. art. 9217 k.c., przełamujący ogólną zasadę z art. 452 k.c. Przepis 
ten stanowi, że spełnienie świadczenia do rąk posiadacza legitymowa-
nego treścią papieru wartościowego zwalnia dłużnika, chyba że działał 
on w złej wierze. Konstrukcja ta jest zupełnie odwrotna niż ogólne za-
sady porządku legitymacyjnego wynikające z art. 452 k.c. Jeżeli zostaje 
wystawiony papier wartościowy, to osoba legitymowana jego treścią 
w momencie otrzymania świadczenia zwalnia dłużnika, nawet jeżeli nie 
jest legitymowana materialnie. Ta cecha papieru wartościowego, spro-
wadzająca się do źródła legitymacji formalnej, należy niewątpliwie do 
jego elementu konstytutywnego. Wyeliminowanie ryzyka obciążającego 
dłużnika poprzez modyfikację porządku legitymacyjnego uznać można 
za rudymentarną cechę papieru wartościowego. Zakres ochrony dłuż-
nika przez jego skuteczne zwolnienie z zobowiązania zależy od rodzaju 
19 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. – Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm. 
 Czy każdy bilet zawsze musi być znakiem legitymacyjnym 141[7]
papieru wartościowego wyróżnianego w oparciu o kryterium sposobu 
jego przenoszenia. Jeżeli osoba podająca się za wierzyciela przyjdzie 
bowiem do dłużnika z dokumentem imiennym, a nie jest ona osobą 
wskazaną w treści dokumentu, to dłużnik nie ma jasnych kryteriów, 
za pomocą których mógłby rozstrzygnąć, czy to jest osoba uprawniona 
(bo prawa wynikające z dokumentów imiennych zbywane są w drodze 
cesji). W przypadku papierów imiennych legitymowany jest zawsze ten, 
czyje dane wskazane są w treści dokumentu. Osoba, która nabyła prawa 
wynikające z papieru imiennego w drodze cesji, nabywa materialne 
uprawnienie z tego papieru, ale nigdy nie będzie wskazana w dokumen-
cie – jej świadczenie nigdy nie będzie objęte hipotezą normy z art. 9217 
k.c. W konsekwencji w momencie dokonania cesji ochrona dłużnika 
ulega osłabieniu. W przypadku papieru imiennego dłużnik jest chro-
niony, jeżeli świadczy osobie wskazanej w treści dokumentu, natomiast 
gdy papier ten stanowił przedmiot obrotu, jego treść nie jest w stanie 
wskazać osoby uprawnionej. Natomiast przy papierze wartościowym 
na zlecenie, jeżeli zachowany jest ciąg indosów, to dłużnik z samego 
dokumentu może dowiedzieć się, kto jest w obecnej chwili wierzycielem. 
Nieprzerwany ciąg indosów legitymuje dłużnika do spełnienia świadcze-
nia na rzecz osoby wskazanej w ostatnim indosie. Wystąpienie przerwy 
w ciągu indosów powoduje zachwianie legitymacji formalnej, co nie 
oznacza, że posiadacz nie może być materialnie uprawniony, gdyż np. 
indosatariusz mógł umrzeć i przejście praw nastąpiło w drodze sukcesji 
uniwersalnej. Kolejny indos pochodzący od spadkobiercy nie zmienia 
faktu przerwania ciągu indosów. Natomiast przy papierze wartościo-
wym na okaziciela dłużnik jest chroniony, jeżeli świadczy okazicielowi 
dokumentu. Ochrona dłużnika poprzez zmianę zasad porządku legi-
tymacyjnego stanowi jeden aspekt natury konstrukcji dogmatycznej 
papieru wartościowego, nie wyczerpuje jednakże istoty tej instytucji.
Drugi fundamentalny aspekt to wyeliminowanie ryzyka ponoszonego 
przez wierzyciela. Cesja jako sposób przenoszenia wierzytelności jest 
bowiem nawet bardziej niedogodna dla wierzyciela niż dla dłużnika, 
gdyż ten ostatni jest chroniony przez normy zawarte w art. 512 i 515 k.c. 
Natomiast nowy wierzyciel obciążony zostaje dodatkowym ryzykiem 
wynikającym z art. 513 k.c. Dłużnikowi wobec cesjonariusza przysługują 
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wszelkie zarzuty, które miał nie tylko wobec pierwotnego wierzyciela, 
ale także wobec wszystkich jego poprzedników – im więcej jest rozpo-
rządzeń, tym większe ryzyko, że dłużnik podniesie zarzuty (np. zarzut 
potrącenia). Oznacza to, iż ryzyko ponoszone przez wierzyciela jest 
wprost proporcjonalne do ilości transakcji, których przedmiotem była 
wierzytelność. Uprawnienie dłużnika nie zależy od dobrej czy złej wiary 
cesjonariusza. Możliwość obrotu wierzytelnością z punktu widzenia 
wierzyciela stanowi istotny element pozwalający na upłynnienie swoich 
wierzytelności, co zmniejsza ryzyko związane z daną umową. Możli-
wość podnoszenia zarzutów mimo zbycia wierzytelności wpływa na 
jej wycenę i atrakcyjność przenoszenia wierzytelności, gdyż obciąża 
ryzykiem nowego wierzyciela.
Papiery wartościowe mają to ryzyko niwelować, co niewątpliwie 
czynią papiery na okaziciela i papiery na zlecenie. Obrót papierem 
imiennym od rozporządzenia wierzytelnością, która nie jest inkorpo-
rowana w dokumencie, różni się tylko wydaniem dokumentu (co nie 
wpływa na stosowanie przepisów o cesji). Dlatego też papiery imienne 
nie nadają się w rzeczywistości do masowego obrotu, gdyż ryzyko po-
noszone przez wierzyciela jest tożsame z ryzykiem występującym przy 
przelewie zwykłej wierzytelności. Natomiast w przypadku papierów 
wartościowych na zlecenie i papierów wartościowych na okaziciela 
istnieją przepisy szczególne, które wyłączają możliwość podnoszenia 
przez dłużnika przedmiotowych zarzutów. Zgodnie z art. 92113 k.c. 
dłużnik może powołać się względem wierzyciela na zarzuty, które do-
tyczą ważności dokumentu lub wynikają z jego treści, albo służą mu 
osobiście przeciw wierzycielowi. Dłużnik może także powołać się na 
zarzuty, które mu służą przeciw poprzedniemu wierzycielowi, jeżeli 
nabywca dokumentu działał świadomie na szkodę dłużnika. Przepis 
ten oznacza, iż zarzuty ze stosunków osobistych z poprzednikami mogą 
być podnoszone tylko wówczas, gdy nabywca nabywał ten dokument na 
szkodę dłużnika (wiedział o istnieniu zarzutu nabywając dany papier 
wartościowy). Konsekwencją działania tego przepisu jest zwolnienie 
dłużnika z zobowiązania przez spełnienie świadczenia do rąk osoby 
legitymowanej formalnie treścią papieru wartościowego. Wokół art. 
92113 k.c. istnieje spór co do tego, czy stosuje się on tylko do papierów 
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wartościowych na okaziciela20, czy obejmuje on też swym zakresem 
papiery wartościowe na zlecenie21. Zwolennicy ograniczenia art. 92113 
k.c. tylko do papierów wartościowych na okaziciela opowiadają22 się 
za stosowaniem per analogiam do papierów wartościowych na zlecenie 
art. 17 Prawa wekslowego23. Sens normy wynikającej z tego przepisu jest 
identyczny co norma dekodowana z art. 92113 k.c. Umiejscowienie kon-
strukcji w kodeksie cywilnym pozwala przyjąć, że ustawodawca chciał 
nadać jej walor ogólny, statuując zasadę wpływu legitymacji formalnej 
na skuteczne zwolnienie z zobowiązania.
Do natury i sensu istnienia papieru wartościowego należy zatem 
modyfikacja zasad porządku legitymacyjnego oraz ograniczenie ry-
zyka transakcyjnego, wiążącego się z przeniesieniem określonego prawa 
majątkowego. W doktrynie prawa cywilnego podkreśla się nawet, iż 
konstrukcja papieru wartościowego służy wprowadzeniu szczególnych 
zasad przenoszenia praw24. Aby to osiągnąć, stworzono konstrukcję 
dokumentu, któremu przysługują szczególne właściwości (w niniejszej 
pracy pominięta została problematyka dematerializacji papierów war-
tościowych i ich obrotu). Posiadanie tego dokumentu staje się conditio 
sine qua non realizacji swego uprawnienia. P. Machnikowski przez pa-
pier wartościowy rozumie dokument pozostający w szczególnej relacji 
do prawa majątkowego, którego dotyczy; relacji polegającej na tym, że 
dokument stwierdza istnienie prawa majątkowego w ten sposób, że 
jest jedynym prawnie skutecznym sposobem legitymacji uprawnio-
nego, a posiadanie dokumentu jest niezbędną przesłanką wykonywania 
prawa25. Skutkiem takiego powiązania jest łączność losów dokumentu 
i  inkorporowanego w  nim prawa, tożsamość obrotu dokumentem 
20 Tak m.in. K. Zawada, [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego, II, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2009, s. 925 i n.; A. Szpunar, Zarzuty przysługujące dłużnikom 
wekslowym, «Przegląd Prawa Handlowego» 3/1993 s. 2.
21 Tak m.in. F. Zoll, Klauzule dokumentowe…, s. 62.
22 W świetle tego stanowiska przepisy prawa wekslowego mają ogólny charakter 
dla wszystkich papierów wartościowych na zlecenie w prawie polskim. 
23 Ustawa z dnia 28 kwietnia 1936 r. – Prawo wekslowe, Dz.U. Nr 37, poz. 282. 
24 J. Jastrzębski, Pojęcie papieru wartościowego wobec dematerializacji, Warszawa 
2009, s. 419.
25 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 53. 
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i obrotu prawem26. W doktrynie prawa podnosi się obrazowo, że papier 
wartościowy ucieleśnia prawo podmiotowe (np. wierzytelność); jest więc 
nosicielem inkorporowanego w nim prawa, a tym samym i wartości, 
jakie ono reprezentuje27. Faktyczna zdolność obiegowa papieru wartoś-
ciowego odróżnia go od innych występujących w porządku prawnym 
instytucji. Istota konstrukcji papieru wartościowego sprowadza się zatem 
do przyjęcia, że dane uprawnienie będzie mogło być wykonywane tylko 
poprzez posłużenie się jego nośnikiem. W świetle powyższego można 
stwierdzić, że papier wartościowy jest nośnikiem pewnego uprawnienia, 
zmieniającym ogólne zasady porządku legitymacyjnego oraz mającym 
moc zwalniania z zobowiązań, którego przenoszenie podlega szcze-
gólnym regułom. Podobnie zdaje się postrzegać papier wartościowy 
P. Machnikowski, który akcentuje jego wpływ na stosunek prawny. 
Określa on papier wartościowy jako instrument, z którego korzysta 
się dla zmodyfikowania treści stosunku prawnego (…)28. Rozważając 
kwestię tak generalną, jak dopuszczalność wystawiania nowych typów 
papierów inkorporujących wierzytelności, warto na pierwszym planie 
dostrzegać zobowiązanie, zmodyfikowane jedynie w zakresie realizacji 
i przenoszenia uprawnień wierzyciela przez powiązanie tych uprawnień 
z dokumentem29. Warto w tym miejscu dokonać próby sprawdzenia, 
jakie są konsekwencje zaproponowanego powyżej ujęcia.
4. Co można uznać za papier wartościowy?
Wyobraźmy sobie sytuację, w której organizator koncertu wielkiej 
zagranicznej gwiazdy przygotowuje sprzedaż biletów. Cena zostaje 
ustalona na 500 złotych za sztukę. Wielkość emisji (liczba biletów) 
wynosi 1000 sztuk. Bilet uprawnia do wejścia na koncert i opatrzony 
jest specjalnym znakiem holograficznym. Wydrukowane bilety trafiają 
26 Ibidem.
27 Z. Radwański, J. Panowicz-Lipska, Zobowiązania. Część szczegółowa, War-
szawa 2010, s. 346.
28 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 58.
29 Ibidem.
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do dystrybucji. Mimo że ich nabycie następuje w drodze sprzedaży, jest 
oczywiste, że przedmiotem umowy nie jest sprzedaż kawałka papieru. 
Celem wierzyciela jest nabycie uprawnienia do zobaczenia występu 
artystycznego, do którego uprawnia posiadanie biletu. Bilet zatem jest 
nośnikiem uprawnienia opiewającym na określonej treści świadczenie 
niepieniężne. Opowiadając się za umowną teorią powstania papieru 
wartościowego30, w momencie nabycia wyemitowanego biletu następuje 
zaciągnięcie zobowiązania. Spełnienie świadczenia nastąpi wtedy i tylko 
wtedy, gdy jego posiadacz przyjdzie w dniu koncertu w oznaczone przez 
organizatora miejsce. To wierzyciel ma zatem udać się do dłużnika 
i wykazać swoje uprawnienie. Jeżeli tego nie uczyni, dłużnik nie będzie 
musiał świadczyć, i to bez jakiegokolwiek ryzyka wynikającego z tego 
faktu. Wynika z  tego, że w  drodze autonomii woli stron nastąpiła 
zmiana zasad porządku legitymacyjnego. Co więcej, mimo pokusy 
zakwalifikowania prima facie owych biletów na koncert jako znaków 
legitymacyjnych, tego rodzaju kwalifikacja byłaby nieuzasadniona. Jak 
wynika z powyższego stanu faktycznego, bilety miały znaki hologra-
ficzne, mające zabezpieczyć inkorporowane w  biletach uprawnienie. 
Można przyjąć, że nabywcy biletów zdawali sobie sprawę i godzili się 
na to, że obejrzenie koncertu będzie możliwe tylko i  wyłącznie pod 
warunkiem posiadania ważnego biletu oraz za jego okazaniem przed 
koncertem. W momencie nabycia biletu, co najmniej w sposób kon-
kludentny, wyrazili zgodę na tego rodzaju sposób wykonania zobowią-
zania przez dłużnika, zrzekając się zarazem możliwości wykazywania 
swego uprawnienia w  inny sposób niż poprzez przedłożenie biletu. 
Możliwość takiej zmiany zasad porządku legitymacyjnego wynika 
z zasady swobody umów i autonomii woli podmiotów prawa cywilnego. 
Ponadto, moim zdaniem, taka zmiana mieści się w hipotezie art. 354 
§ 2 k.c., statuującego obowiązek współdziałania wierzyciela przy wy-
konaniu zobowiązania. Cel społeczno-gospodarczy wykreowanego 
zobowiązania oraz ustalone zwyczaje w  zakresie zobowiązań tego 
30 Teoria umowna stanowi jedną ze sformułowanych w doktrynie koncepcji 
wyjaśniających, na podstawie jakiego zdarzenia prawnego oraz w którym momencie 
następuje powstanie papieru wartościowego. Na temat teorii powstania papieru war-
tościowego por. M. Romanowski, Prawo papierów wartościowych…, s. 69-75.
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rodzaju zdają się przemawiać za istnieniem po stronie wierzyciela 
obowiązku wykazania swego uprawnienia poprzez przedłożenie biletu 
zobowiązującego dłużnika do świadczenia. Ciekawe skutki wynikłyby 
w przypadku zestawienia powyższych konstatacji z zaprezentowanym 
przez M. Romanowskiego poglądem dotyczącym amerykańskich se-
curities, mającym w zamierzeniu autora stanowić argument na rzecz 
zasady numerus clausus31. Pisze on bowiem, że warunkiem wstępnym 
uznania za security w rozumieniu Securities Act of 193332 jest długo-
trwała i niebudząca wątpliwości powszechna praktyka wykorzystywania 
oznaczonego instrumentu w obrocie33. W tym przypadku konsekwencje 
wypływające z  art. 354 §  2 k.c. znacznie upodabniałyby omawianą 
sytuację do rozwiązania wynikającego z  Section 2 pkt 134 Securities 
Act, w rozumieniu security przyjmowanym w przytoczonym poglądzie. 
Jak stwierdza M. Romanowski, nowy instrument nie ma zatem szansy 
być uznanym za security wobec braku ukształtowanej praktyki jego 
stosowania35. W przypadku biletów na koncert, taka długotrwała prak-
tyka występuje. Co więcej, nie budzi ona wątpliwości, można bowiem 
oczekiwać znajomości od przeciętnego uczestnika obrotu 
31 M. Romanowski, Prawo papierów wartościowych…, s. 151-152. 
32 Por. Securities Act of 1933; https://a.next.westlaw.com/Search/Home.html? tra
nsitionType=Default&contextData=%28sc.Default%29 albo dostępny także na http://
www.sec.gov/about/laws/sa33.pdf, dostęp 30 listopada 2014.
33 M. Romanowski, Prawo papierów wartościowych…, s. 152.
34 Zgodnie z Section 2 pkt 1 tego aktu the term ‘‘security’’ means any note, stock, 
treasury stock, security future, security-based swap, bond, debenture, evidence of 
indebtedness, certificate of interest or participation in any profit-sharing agreement, 
collateral-trust certificate, preorganization certificate or subscription, transferable 
share, investment contract, voting-trust certificate, certificate of deposit for a security, 
fractional undivided interest in oil, gas, or other mineral rights, any put, call, straddle, 
option, or privilege on any security, certificate of deposit, or group or index of securities 
(including any interest therein or based on the value thereof), or any put, call, straddle, 
option, or privilege entered into on a national securities exchange relating to foreign 
currency, or, in general, any interest or instrument commonly known as a ‘‘security’’, 
or any certificate of interest or participation in, temporary or interim certificate for, 
receipt for, guarantee of, or warrant or right to subscribe to or purchase, any of the 
foregoing.
35 M. Romanowski, Prawo papierów wartościowych…, s. 152.
 Czy każdy bilet zawsze musi być znakiem legitymacyjnym 147[13]
cywilnoprawnego społeczno-gospodarczego przeznaczenia biletu i spo-
sobu, w jaki on funkcjonuje. Przykład ten pokazuje, że nie jest zasadne 
twierdzenie, iż za zasadą numerus clausus papierów wartościowych 
przemawia koncepcja securities36, gdyż w świetle zaproponowanej in-
terpretacji37 bilet spełniałby takie warunki. Problematyczne zdaje się 
być czy w ogóle, w oparciu o przepisy tego aktu, możliwe jest wypro-
wadzanie jakichś wniosków natury ogólnej na temat pojęcia papieru 
w USA. Wydaje się, iż Securities Act of 1933 pełni podobną rolę, jak na 
gruncie prawa polskiego ustawa o obrocie instrumentami finansowymi. 
Wprowadza on obowiązek rejestracji emisji (i  przypadki zwolnienia 
z  tego wymogu), dostarczenia informacji o  emitencie, emitowanym 
produkcie, zarządzie wraz z  sytuacją majątkową. Celem tej regulacji 
jest ochrona inwestora, a nie wskazanie kryteriów pozwalających stwier-
dzić, co jest papierem wartościowym. Wydaje się, że sposobu rozumie-
nia pojęcie papieru wartościowego w prawie amerykańskim można by 
raczej doszukiwać się w Uniform Commercial Code38. Według § 8-102(a)
(15) tego aktu security jest to zobowiązanie wystawcy (podmiotu emi-
tującego) lub prawo uczestnictwa w wystawcy (podmiocie emitującym) 
jego majątku lub realizowanym przedsięwzięciu, reprezentowane przez 
dokument na okaziciela lub w  formie zapisu albo zbywalne poprzez 
dokonanie odpowiedniego zapisu w prowadzanym w tym celu rachunku 
(księdze rachunkowej)39. Przy poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, 
czy można swobodnie kreować papiery wartościowe, konieczne jest 
36 Tak ibidem s. 151.
37 Twierdzenie, że warunkiem uznania za security w rozumieniu Securities Act 
of 1933 instrumentu w nim niewymienionego jest długotrwała praktyka, może budzić 
wątpliwości co do jego trafności, aczkolwiek analiza kryteriów kwalifikacji instrumentu 
jako security wymagałaby pogłębionych studiów amerykańskiego orzecznictwa i lite-
ratury, co wykracza poza ramy niniejszego artykułu.
38 Tekst Uniform Commercial Code dostępny jest m.in. na stronie Szkoły Prawa 
Cornell University http://www.law.cornell.edu/ucc. Należy zarazem pamiętać, że akt 
nie jest, formalnie rzecz biorąc, źródłem prawa powszechnie obowiązującego, tylko 
zbiorem prywatnym przygotowanym przez American Law Institute. 
39 Security means an obligation of an issuer or a share, participation, or other 
interest in an issuer or in property or an enterprise of an issuer which is represented 
by a security certificate in bearer or registered form, or the transfer of which may be 
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zastanowienie się, czy wystawienie papieru wartościowego stwarza 
zagrożenie dla bezpieczeństwa obrotu. Ocena taka nie jest możliwa in 
abstracto. Konieczne zdaje się rozważenie, jaka ma być funkcja i dzia-
łanie danego papieru i czy uczestnicy obrotu są tego działania świadomi. 
W przypadku analizowanych biletów na koncert ich działanie nie różni 
się niczym od papierów wartościowych na okaziciela. Można sobie 
wyobrazić sytuację, w której nabywcy bilet zostanie skradziony. Dojdzie 
wtedy do zachwiania równowagi pomiędzy legitymacją formalną a ma-
terialną. Złodziej, mimo iż materialnie jest osobą nieuprawnioną, 
posługując się biletem, będzie w stanie wziąć udział w koncercie. Or-
ganizator koncertu jako dłużnik zobowiązany do świadczenia, wpusz-
czając takiego posiadacza skradzionego biletu na koncert, zwolni się 
skutecznie z  ciążącego na nim zobowiązania. Trudno tutaj dostrzec 
różnicę od sposobu działania art. 9217 k.c.40. Jedynym sposobem wy-
konania uprawnienia inkorporowanego w bilecie jest jego posiadanie. 
Dzieje się tak dlatego, iż strony w zawartej przez siebie umowie zgodziły 
się na takie warunki. Organizator koncertu, dokonując emisji biletów, 
w sposób dorozumiany zastrzegł, że ich przedłożenie stanowi conditio 
sine qua non uzyskania przez wierzyciela świadczenia, co ten zaakcep-
tował poprzez nabycie biletu. Odmowa przyznania takiemu biletowi 
przymiotu papieru wartościowego tylko ze względu na niewyrażoną 
nigdzie w porządku prawnym zasadę numerus clausus jest działaniem 
kontrfaktycznym. Konsekwencją takiego stanowiska byłoby istnienie 
dokumentu działającego w sposób identyczny do papieru wartościowego 
na okaziciela, który nie mógłby nim być ze względu na zasadę numerus 
clausus. Rezultat taki jest nie do pogodzenia z koncepcją racjonalnego 
ustawodawcy, gdyż zakładałby istnienie dwóch tożsamych instytucji, 
których konstrukcja dogmatyczna jest taka sama, tylko że jedna z nich 
byłaby papierem wartościowym, druga natomiast instytucją wynikającą 
z  umowy nienazwanej. Argumentum ad absurdum nakazuje tego 
registered upon books maintained for that purpose by or on behalf of the issuer. Por. 
§ 8-102 (a) (15) (i) UCC. Dostęp 30 listopada 2014.
40 Art. 9217 k.c. znajduje także zastosowanie do znaków legitymacyjnych, ale o tym, 
dlaczego nie każdy bilet musi być znakiem legitymacyjnym (wbrew powszechnemu 
stanowisku przyjmowanemu w doktrynie) będzie w dalszej części artykułu. 
 Czy każdy bilet zawsze musi być znakiem legitymacyjnym 149[15]
rodzaju paradoksalny wynik odrzucić. O  kwalifikacji danego typu 
dokumentu jako papieru wartościowego decyduje spełnianie określo-
nych, charakterystycznych dla tej konstrukcji właściwości i wymagań, 
a także zgoda i świadomość podmiotów stosunków cywilnoprawnych 
na tego rodzaju działanie. W związku z tym, konsekwentnie należałoby 
stwierdzić, że hipoteza normy wynikającej z  art. 9217 k.c. obejmuje 
także bilety na koncert. Jedynym sposobem uzyskania świadczenia jest 
zarazem przedłożenie biletu. Ponieważ takie działanie jest przedmiotem 
powszechnej świadomości, trudno wyobrazić sobie, w  jaki sposób 
bezpieczeństwo obrotu mogłoby być zagrożone. Wniosek, jaki wynika 
z  przeprowadzonego wywodu, jest następujący: w  obrocie de facto 
funkcjonują dokumenty, które pełnią funkcję papierów wartościowych, 
a ich przyporządkowaniu do tej kategorii stoi na przeszkodzie jedynie 
twierdzenie o  istnieniu zasady numerus clausus. Pojawia się w  tym 
miejscu pytanie, co stałoby naprzeciw możliwości kreowania nowych 
papierów wartościowych w drodze zasady autonomii woli stron pod-
miotów prawa cywilnego. Zasada ta, obok zasady swobody umów 
i  zasady pacta sunt servanda, należy do esencji prawa prywatnego, 
stanowiąc zarazem podwaliny dla jego aksjologii. Na płaszczyźnie 
prawa prywatnego obowiązuje wolność działania, która ograniczona 
może być jedynie w szczególnych przypadkach (uzasadnionych ochroną 
określonych wartości, którym w tym wypadku należy przyznać prymat). 
Innymi słowy, dozwolone jest to, co nie jest zabronione. Odmiennie 
niż na gruncie prawa publicznego, w  prawie cywilnym udowodnić 
należy niedopuszczalność określonego działania, nie trzeba zaś wyka-
zywać, dlaczego powinno ono być możliwe. Nazwaniu przytoczonych 
biletów na koncert papierami wartościowymi stoi na przeszkodzie 
zasada katalogu zamkniętego papierów wartościowych41. Jak pisze 
P.  Machnikowski, zasadę numerus clausus papierów wartościowych, 
wokół której toczy się dyskusja, można ująć w następującym zdaniu: 
41 Zasada ta przez długi okres czasu była przyjmowana w doktrynie bez zastrze-
żeń. Nie jest natomiast moim zamiarem w niniejszym artykule przedstawianie całej 
dyskusji, jaka przetoczyła się z początkiem lat 90. w doktrynie prawa i kontrowersji jej 
towarzyszących. Zamiast tego odsyłam do jej streszczenia dokonanego przez M. Ro-
manowskiego, Prawo papierów wartościowych…
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„dokument może mieć charakter papieru wartościowego tylko wtedy, 
gdy przepis szczególny pozwala na wystawianie papierów wartościo-
wych danego rodzaju. Ścisłe powiązanie prawa z dokumentem, stano-
wiące istotę papieru wartościowego, musi wyrażać przepis prawa”42. 
Stosownie do tej zasady, wystawienie papieru wartościowego jest do-
puszczalne wyłącznie wtedy, gdy zezwala na to wyraźny przepis prawa43. 
Problem polega na tym, iż zasada ta nie została w sposób normatywny 
wyrażona w polskim porządku prawnym. Jej przyjmowanie jest pew-
nego rodzaju konwencją, która abstrahuje od rzeczywistości. Można 
oczywiście utrzymywać, że bilety nie są papierami wartościowymi, 
gdyż żadna ustawa nie nadaje im takiego przymiotu ani, co więcej, 
nawet nie reguluje ich problematyki. Ponadto zapewne w  odczuciu 
społecznym znalazłoby się niewiele jednostek skłonnych do przyznania, 
że przedmiotowe bilety stanowią papiery wartościowe. Nie zmienia to 
jednak faktu, że ich działanie nie różni się od sposobu funkcjonowania 
papierów wartościowych. Jak zostało wykazane w  przeprowadzonej 
analizie, do właściwości biletów należy zmiana zasad porządku legity-
macyjnego oraz moc umarzania zobowiązań. Społeczno-gospodarcza 
funkcja i cel biletów wyraża się przez te właściwości, co zostało zaak-
ceptowane przez uczestników obrotu cywilnoprawnego. Stopień świa-
domości i  powszechność stosowania biletów sprawia, że znajomości 
ich działania oczekiwać można od przeciętnej strony czynności cywil-
noprawnych. Przeszkodą dla jurydycznej kwalifikacji biletów jako 
papierów wartościowych – według założenia koncepcji numerus clau-
sus – jest twierdzenie o istnieniu wymogu nadania takiego przymiotu 
w drodze ustawy. Wymóg taki nie wynika jednak z  systemu prawa. 
Ponadto warto zauważyć, iż nawet wśród dokumentów, których kwa-
lifikacja jako papierów wartościowych nie budzi żadnych wątpliwości, 
znajdują się takie, których przepisy nie nazywają expressis verbis pa-
pierami wartościowymi. Przykładem takiego papieru wartościowego 
są akcje. Jak zauważa A. Szumański, pogląd taki nie budzi wątpliwości, 
42 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 53.
43 Ł. Gasiński, [w:] Prawo handlowe, red. J. Okolski, M. Modrzejewska, War-
szawa 2012, s. 519.
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mimo że Kodeks spółek handlowych nie zawiera w tej materii żadnego 
przepisu44. Nawet wśród zwolenników zasady numerus clausus papierów 
panuje przekonanie, iż dany instrument może być zakwalifikowany 
jako papier wartościowy, jeżeli spełnia przesłanki papieru wartościo-
wego45. Nie wymaga się, aby przepis prawa wyraźnie nadawał mu taki 
charakter lub używał w stosunku do danego instrumentu nazwy papier 
wartościowy46.
5. Delimitacja papieru wartościowego od znaku 
legitymacyjnego
Postawienie odważnej hipotezy, zgodnie z którą bilet na koncert jest 
w istocie papierem wartościowym (a przynajmniej niczym się od niego 
nie różni), rodzi konieczność zastanowienia się, czy aby nie istnieje inna 
niż papier wartościowy instytucja, do której można by zakwalifikować 
analizowany bilet. Czy charakteru prawnego biletu nie można by wy-
jaśnić za pomocą uznania go za dokument stwierdzający zobowiązanie 
(art. 465 k.c.) albo za znak legitymacyjny (art. 92115 k.c.)? Przywoływany 
art. 9217 k.c., zwalniający z zobowiązania dłużnika świadczącego osobie 
legitymowanej treścią dokumentu, ma przecież zastosowanie także do 
znaków legitymacyjnych. Co więcej, w polskiej doktrynie prawa od 
długiego czasu47 powszechnie kwalifikuje się bilety (w ogólności, nie 
tylko na koncert) jako znaki legitymacyjne48. Dlaczego zatem anali-
zowany bilet na koncert miałby odbiegać od dotychczas dokonywanej 
klasyfikacji? Z dokonanej charakterystyki wynikało, iż bilet ten był 
44 A. Szumański [w:] W. Pyzioł, A. Szumański, I. Weiss, Prawo spółek, Bydgoszcz-
-Kraków 2006, s. 595.
45 M. Romanowski, Prawo o publicznym obrocie papierami wartościowymi. Ko-
mentarz, Warszawa 2003.
46 Ibidem.
47 Por. R. Longchamps de Berier, Zobowiązania, Lwów 1939, s. 217. 
48 Por. A. Nowacki, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, II: Zobowiązania, red. 
K. Osajda, Warszawa 2013, s. 1905; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, 
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2014, s. 1634. 
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wyłącznym sposobem wykazania uprawnienia (miał indywidualny 
numer, znak holograficzny, dodatkowo załóżmy, iż było na nim napi-
sane, iż jego posiadanie jest koniecznym warunkiem wejścia i udziału 
w koncercie, o czym jego nabywcy wiedzieli, akceptowali, i co wydaje 
się oczywiste dla przeciętnego uczestnika obrotu). W drodze autono-
mii woli stron wyłączona została możliwość wykazania uprawnienia 
w inny sposób. Ta właściwość odróżnia analizowany bilet od innych, 
które słusznie zaliczane są do znaków legitymacyjnych. Znak legityma-
cyjny nie jest niezbędny do wykonania uprawnienia49. Najważniejszy 
element charakterystyczny dla znaku legitymacyjnego w tym wypadku 
nie występuje. Czy wyłączenie tego elementu narusza czyjekolwiek in-
teresy albo stwarza jakiekolwiek zagrożenie dla bezpieczeństwa obrotu? 
Interes dłużnika (w tym wypadku organizatora koncertu) sprowadza 
się do otrzymania ceny bileu – nie ma dla niego znaczenia kto będzie 
podmiotem uprawnienia inkorporowanego w dokumencie. Wierzyciel 
natomiast wie i akceptuje, że aby wziąć udział w koncercie musi okazać 
przy wejściu bilet, zdaje sobie zatem sprawę z jego znaczenia prawnego 
i konsekwencji utraty jego posiadania. Zarazem, gdyby zmienił zdanie, 
może z łatwością przenieść własność biletu. Takie ukształtowanie sto-
sunku prawnego nie zagraża niczyim interesom, co więcej, jest korzystne 
dla wszystkich stron. Bilet nie pełni w tym wypadku wyłącznie funkcji 
dowodowej, ale jest materialnym substratem inkorporowanego w nim 
prawa, którego realizacja uzależniona jest od posiadania biletu, co zo-
stało wyraźnie ustalone w momencie jego emisji. W przypadku utraty 
biletu z przytoczonego stanu faktycznego nie będzie możliwe wykazanie 
uprawnienia w inny sposób. Ponadto, jak podnosi się w doktrynie, znaki 
legitymacyjne, w odróżnieniu od papierów wartościowych, nie mają 
charakteru obiegowego50, natomiast jak wykazano powyżej, zbywalność 
biletu na koncert stanowi niezagrażającą nikomu zaletę. Oczywiście 
możliwe byłoby wyłączenie czy też ograniczenie zbywalności biletu, czy 
49 C. Żuławska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Księga trzecia. Zobowiązania, 
red. J. Gudowski, Warszawa 2013, Komentarz do art. 92115 k.c.
50 Por. np. A. Janiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. III: Zobowiązania – część 
szczególna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, komentarz do art. 92115 k.c., dostępny 
także w Systemie Informacji Prawnej «Lex».
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też z okoliczności wynikać będzie charakter prawny różnych biletów51. 
Oznacza to, że kwalifikacja biletu jako papieru wartościowego albo 
znaku legitymacyjnego nie jest możliwa a priori, tylko niezbędne jest 
każdoczesne zbadanie określonego biletu. Bilety, w zależności od po-
trzeb, mogą stanowić bądź papier wartościowy, bądź znak legitymacyjny, 
a generalne ich przyporządkowanie do kategorii znaków legitymacyj-
nych jest o tyle niepoprawne, co bezcelowe i – w wielu przypadkach – 
kontrfaktycznie odbiegające od rzeczywistości. Wykazanie, że bilet 
z analizowanego w tym opracowaniu stanu faktycznego nie jest zna-
kiem legitymacyjnym, pozwala stwierdzić a fortiori, iż nie jest on tym 
bardziej dokumentem stwierdzającym zobowiązanie. Odmiennie niż 
w przypadku papierów wartościowych, pomiędzy prawem a dokumen-
tem dowodowym nie występuje szczególna relacja polegająca na tym, 
że iż posiadanie odpowiedniego dokumentu jest niezbędną przesłanką 
istnienia i wykonywania inkorporowanego w nim prawa52. Dokument 
podąża za uprawnieniem jedynie jako środek dowodowy53.
51 O tym, że bilet na koncert może być papierem wartościowym, znakiem legi-
tymacyjnym albo wyłącznie dokumentem stwierdzającym zobowiązanie (o funkcji 
wyłącznie dowodowej) w zależności od ukształtowania treści stosunku prawnego 
świadczy fakt, że niektóre bilety mogą być generowane w systemie elektronicznym 
po dokonaniu płatności. Nabywca takiego biletu sam go drukuje (co może uczynić 
wielokrotnie). Przykładem są bilety elektroniczne serwisu biletowego Opery Śląskiej 
w Bytomiu (www.systembiletowy.pl). Na biletach tych (które nabywca otrzymuje na 
podanego podczas transakcji maila), oprócz standardowych zapisów w przedmiocie 
miejsca, terminu czy nazwy przedstawienia, widnieje jego imię i nazwisko, podany 
przez niego nr dowodu osobistego, kod kreskowy. Takie e-bilety są ważne wyłącznie 
z dokumentem tożsamości kupującego, którego numer jest podany na bilecie, o czym 
ten zostaje uprzedzony. W tym wypadku taki bilet należałoby zakwalifikować jako 
imienny znak legitymacyjny albo nawet jedynie jako dokument stwierdzający obowią-
zek świadczenia. Por. także Regulamin na stronie Opery Śląskiej w Bytomiu (www.
opera-slaska.pl), dostęp 30 listopada 2014. 
52 M. Romanowski, Prawo o publicznym obrocie papierami…, s. 10.
53 Ibidem.
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6. Zasada numerus clausus papierów inkorporujących 
prawa inne niż wierzytelności
Warto także zauważyć, iż system prawa przewiduje mechanizmy 
ograniczające tworzenie dokumentów działających jak papiery war-
tościowe. Dotychczas przywołany przeze mnie przykład dowodzi, że 
możliwe jest, w drodze autonomii woli uczestników stosunków pry-
watnoprawnych, wykreowanie dokumentu inkorporującego wierzy-
telność, którego właściwości odpowiadają cechom charakterystycznym 
dla papieru wartościowego. Ciekawie natomiast rysuje się zagadnienie, 
czy swoboda taka istniałaby na płaszczyźnie papierów wartościowych 
inkorporujących prawa inne niż wierzytelności54. W przypadku udzia-
łowych papierów wartościowych należy udzielić odpowiedzi przeczą-
cej55, co wydaje się w sposób wyraźny wynikać z porządku prawnego. 
Udziałowe papiery wartościowe stanowią tytuł uczestnictwa w jakimś 
przedsięwzięciu, najczęściej o charakterze gospodarczym. Ustawodawca 
w sposób generalny wprowadza delimitację form prowadzenia dzia-
łalności gospodarczej. Przykładowo, normatywnym tego wyrazem na 
płaszczyźnie spółek handlowych jest art. 1 § 2 Kodeksu spółek han-
dlowych, który w sposób enumeratywny wskazuje formy prowadzenia 
działalności w formie spółki handlowej. Przepis ten statuuje zasadę 
numerus clausus spółek handlowych. Uregulowanie zorganizowanych 
form prowadzenia działalności gospodarczej niesie za sobą daleko idące 
54 Powszechnie ze względu na przedmiot inkorporowanych praw wyróżnia się pa-
piery wartościowe inkorporujące wierzytelności oraz papiery wartościowe inkorporujace 
prawa inne niż wierzytelności, do których zalicza się udziałowe papiery wartościowe 
i towarowe papiery wartościowe. Por. np. J. Mojak, Prawo papierów wartościowych. 
Zarys wykładu, Warszawa 2010, s. 19; Ł. Gasiński, [w:] Prawo handlowe, red. J. Okolski, 
M. Modrzejewska, Warszawa 2012, s. 522.
55 Podobnie A. Wacławik, F. Zoll, O zasadzie ‘numerus clausus’ wierzycielskich 
papierów wartościowych. Uwagi na tle zagadnienia ochrony inwestorów na rynku poży-
czek masowych, «Transformacje prawa prywatnego» 1/2003, s. 11., którzy stwierdzają, 
że zasada numerus clausus korporacyjnych papierów wartościowych wynika z zasady 
numerus clausus osób prawnych, natomiast zakaz emisji pozaustawowych papierów 
wartościowych inkorporujących prawa rzeczowe ˗ z zasady numerus clausus praw 
rzeczowych. 
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skutki dla możliwości uczestniczenia w nich. Wskazaniu bowiem da-
nej jednostki organizacyjnej typu korporacyjnego towarzyszy zwykle 
wyczerpujące unormowanie zasad uzyskiwania w niej członkostwa. 
W przypadkach, w których członkostwo w danej jednostce56 miało być 
w zamierzeniu legislatora połączone z dokumentem za pomocą papieru 
wartościowego, zostało to uczynione w sposób wyraźny. Ilustracją tej 
prawidłowości jest wskazanie akcji imiennych oraz akcji na okaziciela 
jako tytułów uprawniających do udziału w spółce akcyjnej. Przy innych 
natomiast spółkach tego rodzaju wyszczególnienia brak, w związku 
z czym udział w nich nabywa się w inny, wskazany sposób. Można by się 
oczywiście zastanawiać, czy możliwe byłoby inkorporowanie uczestni-
ctwa w innej spółce w dokumencie, jednakże w sposób oczywisty dojdzie 
się do wniosku o niedopuszczalności tego rodzaju działań. Byłoby to 
bowiem sprzeczne z naturą tych spółek. Podobnie jest w przypadku 
innych form zrzeszeń korporacyjnych. Nabycie oraz zbywalność (o ile 
jest dopuszczalna) członkostwa w tych strukturach organizacyjnych 
podlega bowiem regulującym je przepisom. Niedopuszczalność kreo-
wania nowych udziałowych papierów wartościowych nie wynika zatem 
z ich katalogu zamkniętego, tylko z przepisów regulujących przedmiot 
tych udziałów. W przypadku papierów wartościowych opiewających na 
inne prawa niż wierzytelności obowiązywanie zasady numerus clausus 
nie wynika z cech papieru wartościowego jako takiego, ale ma swoje 
uzasadnienie w naturze „stosunku podstawowego”57. Ponadto warto 
zauważyć, iż ustawodawca udziela wyraźnych wskazówek, jakie prawa 
nie mogą być inkorporowane w dokumencie, gdy chce wprowadzić 
ograniczenie tej swobody (a zarazem ułatwia określenie natury danego 
stosunku prawnego). Ilustracją tego jest art. 174 § 6 k.s.h. Przepis ten 
w sposób bezpośredni zakazuje powiązania prawa z dokumentem. Nie 
ulega wątpliwości, iż zakaz, o którym mowa w art. 174 § 6 k.s.h., dotyczy 
wyłącznie wystawiania dokumentów mających mieć charakter papierów 
56 Celowo używam szerszego pojęcia „jednostka” zamiast „osoba prawna” ze 
względu na tzw. ułomne osoby prawne.
57 F. Zoll, A. Wacławik, op. cit., s. 11.
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wartościowych58. Prawa udziałowe w spółce z ograniczoną odpowie-
dzialnością nie mogą być inkorporowane w papierze wartościowym59. 
Norma ta, wynikająca z charakteru spółki z o.o. jako spółki kapitało-
wej z elementami występującymi w spółkach osobowych60, zaprzecza 
istnieniu zasady numerus clausus papierów wartościowych. Gdyby bo-
wiem w polskim porządku prawnym obowiązywał katalog zamknięty, 
przepis ten byłby zbędny. Niepotrzebne byłoby bowiem stwierdzanie 
niedopuszczalności inkorporowania udziału w spółce z ograniczoną 
odpowiedzialnością w dokumencie. Konsekwencją takiego stanowiska 
byłby przepis prawny pozbawiony normatywnej treści, co jest sprzeczne 
z koncepcją racjonalnego ustawodawcy. Skoro natomiast ustawodawca 
zdecydował się wyłączyć prawa udziałowe ze stosunku spółki z o.o., co 
podyktowane było jej charakterem, to z tego wniosek o istnieniu swobody 
wystawiania papierów wartościowych, która ograniczana jest w wypad-
kach wyjątkowych, uzasadnionych naturą stosunku podstawowego. 
Z przywołanego art. 1 § 2 Kodeksu spółek handlowych można wyciągnąć 
jeszcze jeden wniosek. Przepis ten dowodzi, że gdy ustawodawca pragnie 
dokonać ograniczenia zakresu jakiejś instytucji, tworząc w ten sposób 
katalog zamknięty, to czyni to w sposób wyraźny. Jako potwierdzenie 
tej reguły można przywołać zasadę numerus clausus ograniczonych 
praw rzeczowych, którą statuuje art. 244 § 1 Kodeksu cywilnego61. Ka-
talog zamknięty oznacza bowiem zawsze reglamentację sfery będącej 
jego przedmiotem. Ta natomiast, na płaszczyźnie prawa prywatnego 
stanowi wyjątek od zasady autonomii woli i wolności leżącej u jego ak-
sjologicznych podstaw. Gdyby zatem ustawodawca chciał wprowadzić 
zasadę numerus clausus papierów wartościowych, uczyniłby to w sposób 
wyraźny albo przynajmniej wydał normy, na podstawie których taką 
58 W. Pyzioł, [w:] J. Frąckowiak, A. Kidyba, W. Popiołek, W. Pyzioł, A. Witosz, 
Kodeks spółek handlowych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 327.
59 M. Rodzynkiewicz, Kodeks spółek handlowych. Komentarz, Warszawa 2013.
60 Por. A. Koch, [w:] A. Koch, J. Napierała, Prawo spółek handlowych. Podręcznik 
akademicki, Warszawa 2011, s. 254-255.
61 Katalog wymienionych w nim ograniczonych praw rzeczowych jest niepełny 
ze względu na instytucję timesharingu, co nie podważa samej zasady występującej 
w polskim porządku prawnym.
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zasadę można by wyinterpretować. Skoro natomiast porządek prawny 
nie zawiera nigdzie wyliczenia wierzycielskich papierów wartościowych, 
ani nie można w nim odnaleźć norm odnoszących się do wierzytelno-
ści, które zakazywałyby ich inkorporowania w dokumencie (w sposób 
nawet pośredni), to należy zatem stwierdzić, że na gruncie papierów 
wartościowych inkorporujących wierzytelności obowiązuje zasada nu-
merus apertus. Ponadto warto zauważyć, iż domniemywanie katalogu 
zamkniętego instytucji w sferze prawa prywatnego generuje niepew-
ność, gdyż nigdy nie jest możliwe jego wykazanie w sposób wolny od 
wątpliwości62. Konsekwencją tego może być paradoksalnie zagrożenie 
bezpieczeństwa i pewności obrotu. Tworzenie ogólnych zasad o nie-
dopuszczalności określonej działalności powinno znajdować oparcie 
w przepisach i być przeprowadzane z najwyższym stopniem staranno-
ści. Dyskusja w przedmiocie obowiązywania zasady numerus clausus 
papierów wartościowych przypomina problematykę obowiązywania 
generalnej zasady kauzalności czynności zobowiązujących w prawie 
polskim. Przez długi czas powołując się na nią wyprowadzano twier-
dzenia o numerus clausus czynności abstrakcyjnych, chociaż żaden 
przepis prawa nie dawał ku temu niebudzącej wątpliwości podstawy. 
W konsekwencji obowiązywanie zasady numerus clausus abstrakcyj-
nych czynności zobowiązujących stało się pewnego rodzaju konwencją. 
Dopiero niedawno w doktrynie prawa63 pojawiły się głosy poddające tę 
zasadę analizie i krytyce, czego skutkiem było jej zakwestionowanie64. 
Oprócz podobieństwa samej dyskusji i zbyt daleko idącego formułowa-
nia ograniczeń nie wynikających explicite z przepisów obowiązującego 
prawa, warto zauważyć, że zamknięty katalog abstrakcyjnych czynności 
62 Nawet zasada numerus clausus jednostronnych czynności prawnych, której 
obowiązywanie nie budzi większych problemów i wątpliwości w doktrynie prawa 
cywilnego, nie jest przyjmowana w sposób powszechny. Por. S. Grzybowski, System 
prawa cywilnego. I, Wrocław 1985, s. 483 i n. 
63 G. Tracz, Aktualność generalnej reguły kauzalności czynności prawnych przy-
sparzających w prawie polskim, «Kwartalnik Prawa Prywatnego» 3/1997 s. 499.
64 K. Zaradkiewicz, ‘Numerus apertus’ abstrakcyjnych czynności prawnych 
w polskim prawie cywilnym?, «Kwartalnik Prawa Prywatnego» 2/1999, s. 245.
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zobowiązujących używany był jako argument przemawiający za istnie-
niem także zamkniętego katalogu papierów wartościowych65.
7. Ustawowo znane typy papierów wartościowych jako 
podstawa i granice swobody emisji
Rozważenia wymaga, jaki stosunek zachodzi pomiędzy wielokrotnie 
przywoływanymi w niniejszym artykule biletami na koncert a obli-
gacjami. Skoro z przeprowadzonej powyżej analizy wynika, iż bilet 
odpowiada działaniu papieru wartościowego, to czy nie jest możliwe 
zakwalifikowanie go do któregoś ze znanym ustawom typów papierów 
wartościowych? Możliwość takiego przyporządkowania nie przeła-
mywałaby zasady numerus clausus66. Czy aby sposób i działanie biletu 
nie odpowiada konstrukcji obligacji w świetle ustawy z dn. 29 czerwca 
1995 r. o obligacjach?67 Prima facie postawienie takiego pytania może 
wydać się kuriozalne. Gdy jednak spojrzy się na definicję obligacji za-
wartą w art. 4 ust. 1 tejże ustawy, zbadanie tego problemu wydaje się jak 
najbardziej uzasadnione. Zgodnie z tym przepisem obligacja jest papie-
rem wartościowym emitowanym w serii, w którym emitent stwierdza, 
że jest dłużnikiem właściciela obligacji (obligatariusza) i zobowiązuje 
się wobec niego do spełnienia określonego świadczenia. Dokonując sub-
sumpcji cech charakterystycznych biletu pod tę definicję, dochodzi się 
do następującego wniosku: bilet jest papierem emitowanym w serii (czę-
sto występują różne serie, poszczególne serie odróżnia od siebie przy-
należność do określonej klasy cenowej), w którym emitent zobowiązuje 
65 M. Michalski, Konstrukcja bankowych papierów wartościowych w świetle 
zasady numerus clausus papierów wartościowych, «Prawo bankowe» 2/1998, s. 43-55.
66 Stanowisko takie można spotkać wśród zwolenników zasady katalogu zamknię-
tego. A. Szumański pisze, że „w sytuacji, w której mamy do czynienia z pozornie nowym 
papierem wartościowym, mieszczącym się w znanym typie papieru wartościowego, 
nie następuje naruszenie zasady numerus clausus, lecz co najwyżej można mówić 
o naruszeniu szczegółowych przepisów o sposobie emisji poszczególnych ustawowych 
typów tychże papierów”. Por. A. Szumański, Problem dopuszczalności prawnej emisji 
nowych…, s. 443.
67 Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o obligacjach, Dz.U. Nr 83, poz. 420 ze zm. 
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się spełnić określone świadczenie niepieniężne (w postaci „dostarcze-
nia” koncertu). Nie ulega wątpliwości, że emitent może przewidywać 
w obligacjach również inne świadczenia pieniężne wykraczające poza 
wyliczenie przykładowych (zamienne, z prawem pierwszeństwa) obli-
gacji zawarte w ustawie68. Czy zatem zasadne jest przypisanie takiego 
biletu do obligacji? Wydaje się, iż takie przyporządkowanie byłoby zbyt 
pochopne, dlatego należy udzielić odpowiedzi negatywnej. Obligacje 
należą do sui generis papierów publicznej wiary. Przez pojęcie publicznej 
wiary69 należy rozumieć stworzenie określonego wysokiego poziomu 
zaufania, jakie nabywcy mogą mieć do papieru wartościowego, któremu 
przysługuje przymiot obligacji. Źródłem tego zaufania jest poddanie 
tego papieru specjalnemu reżimowi, który ustanawia właśnie ustawa 
o obligacjach. Wynika z niego szereg gwarancji dla inwestora, które mają 
zapewnić bezpieczeństwo. Stąd szereg przepisów statuujących zasady 
i wymogi kreowania papierów wartościowych, które korzystać będą 
mogły z przywileju posługiwania się nazwą „obligacja”, enumeratywne 
wskazanie podmiotów mogących je emitować itp. Samo podobieństwo 
cech jakiegoś papieru wartościowego z obligacją nie jest wystarczające 
dla uznania go za obligację. Cechy obligacji wykazują również inne jesz-
cze papiery wartościowe, niewystępujące pod nazwą obligacji70. Nazwa 
„obligacja” zaś stanowi jeden z czynników odróżniających. Obligacje na-
leży bowiem uznać za papiery wartościowe o szczególnym charakterze, 
który ujawniany jest inwestorowi właśnie poprzez nadanie im nazwy 
68 Por. I Weiss, [w:] System Prawa Prywatnego. XIX: Prawo papierów wartościo-
wych, red. A. Szumański, Warszawa 2006, s. 414- 415.
69 Inne rozumienie tego pojęcia, jakie można spotkać w literaturze, odwołując się 
do podziału papierów wartościowych w oparciu o kryterium sposobu ich przenosze-
nia, obejmuje papiery na zlecenie i na okaziciela. Atrybut publicznej wiary podkreśla 
ułatwienia w obrocie nimi i wzrost bezpieczeństwa transakcji, w szczególności poprzez 
przełamanie zasady nemo plus iuris in alium transfere potest quam ipse haberet i wyni-
kającą z tego faktu możliwość nabycia papieru wartościowego od osoby nieuprawnionej.
70 I. Weiss, Prawo papierów wartościowych…, s. 376. Autor do tych innych papierów 
zalicza „w szczególności listy zastawne, bony skarbowe i bony NBP, bankowe papiery 
wartościowe i certyfikaty inwestycyjne emitowane przez podmioty gospodarcze”.
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„obligacja”71. Brak takiego określenia danego papieru wartościowego 
spowoduje, iż inwestor będzie musiał liczyć się z ryzykiem inwestycyj-
nym większego stopnia niż to, jakiego spodziewać się można, nabywając 
obligacje72. Z tych względów nie jest możliwe uznanie takiego biletu na 
koncert za obligację opiewającą na świadczenie niepieniężne. Porówna-
nie biletów do obligacji w kontekście próby przyporządkowania ich do 
któregoś z uregulowanych typów papierów wartościowych przypomina 
dyskusję nad prawną kwalifikacją krótkoterminowych papierów war-
tościowych, określanych także jako commercial paper czy KPD73. Com-
mercial paper jako instrument finansowy inkorporuje zobowiązania74. 
W prawie polskim do emisji KPD wykorzystuje się kilka różnych pod-
staw prawnych75. Wśród nich wymieniane są konstrukcja weksla, prze-
pisy ogólne o papierach wartościowych czy też ustawa o obligacjach76. 
Z ekonomicznego punktu widzenia krótkoterminowe papiery dłużne 
stanowią pożyczkę, jaką nabywca takiego papieru udziela emitentowi. 
KPD inkorporuje w sobie wierzytelność. Sytuacja z krótkoterminowymi 
papierami wartościowymi jest o tyle skomplikowana, iż stanowią one 
kategorię niejednorodną. Jak podkreśla A. Wacławik, KPD to pojęcie 
zbiorcze dla różnych kategorii instrumentów dłużnych, KPD emito-
wane na podstawie przepisów o wekslach i obligacjach można zaliczyć 
do tych rodzajów papierów77. Mimo możliwości skonstruowania KPD 
jako obligacji czy weksla, emisja commercial papers w oparciu o przepisy 
71 A. Wacławik, Prawo krótkoterminowych papierów dłużnych, Kraków 2002, 
s. 73.
72 Ibidem.
73 Inne występujące nazwy to bon komercyjny, bon handlowy, bon inwestycyjny, 
KWIT – komercyjny weksel inwestycyjno-terminowy, papier komercyjny, bon dłużny 
czy też weksel inwestycyjno-komercyjny. Por. M. Lemonnier, Instrumenty zarządzania 
finansowego. Wybrane zagadnienia prawne, Siedlce 2003, s. 41.
74 M. Lemmonier, Europejskie modele instrumentów finansowych. Wybrane za-
gadnienia, Warszawa 2011, s. 363
75 A. Wacławik, Prawo krótkoterminowych papierów…, s. 31.
76 Ibidem, s. 31-32. Spotkać także można próby kwalifikacji commercial paper jako 
umowy pożyczki czy też nawet jednostronnego oświadczenia woli, Tak M. Lemmonier, 
Europejskie modele instrumentów… s. 364.
77 A. Wacławik, Prawo krótkoterminowych papierów dłużnych…, s. 65.
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Kodeksu cywilnego znajduje oparcie zarówno w stosowanej praktyce, 
jak i poglądach doktryny78. Przykład ten pokazuje, iż mimo możliwości 
wykreowania dokumentu odpowiadającego któremuś ze znanych typów 
papierów wartościowych, możliwe są konfiguracje uniemożliwiające 
taką kwalifikację. Nie oznacza to zarazem, iż dokument taki nie może 
wykazywać cech papieru wartościowego. Kwestia należy jednak do 
kontrowersyjnych. W doktrynie można natrafić nawet na radykalne 
stwierdzenia, iż de lege lata brak jest podstaw prawnych do emitowania 
przez podmioty gospodarcze takich papierów wartościowych79. L. Sobo-
lewski stwierdza, że, jakkolwiek do bonów handlowych stosuje się aparat 
pojęciowy charakterystyczny dla obrotu papierami wartościowymi, to 
jednak nie są one w ogóle papierami wartościowymi80. Tym samym 
„emisję” bonów można poprawnie scharakteryzować jedynie w oparciu 
o przepisy Kodeksu cywilnego o zobowiązaniach umownych, a obrót 
bonami jako obrót wierzytelnościami wynikającymi z węzła obligacyj-
nego zawiązywanego między dłużnikiem-emitentem a wierzycielami81. 
Stanowiska te stanowią odbicie spojrzenia na zasadę numerus clausus. 
Niemniej jednak wartościowe wydaje się odwołanie do pochodzenia 
commercial papers. Powstały one bowiem w Stanach Zjednoczonych, 
a jedną z zalet82 (a zarazem przyczyną powszechnego stosowania i suk-
cesu tego papieru) była łatwa emisja, wyrażająca się w zwolnieniu wy-
stawcy z obowiązku rejestracji wymaganej przez Securities Act.
8. Zasada numerus apertus wierzycielskich papierów 
wartościowych
W moich rozważaniach zacząłem od próby wskazania charakterystycz-
nych – w moim przekonaniu – cech, jakie spełnia papier wartościowy. 
78 Ibidem, s. 165.
79 Tak I. Weiss, Obligacje, Warszawa 1997, s. 99.
80 L. Sobolewski, Ustawa o obligacjach. Komentarz, Warszawa 1997, s. 45. 
81 Ibidem.
82 M. Kacperczyk, P. Schnabl, When Safe proved risky: Commercial Paper during 
the Fnancial Crisis of 2007-2009, «Journal of Economic Perspectives» 24.1/2010, s. 32.
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Cechy te stanowią konieczną przesłankę uznania określonego dokumentu 
za papier wartościowy inkorporujący wierzytelność. Należą do nich: moc 
zwalniania z zobowiązań oraz zmiana ogólnych zasad porządku legity-
macyjnego, składające się na aspekt ochrony dłużnika oraz szczególne 
zasady zbywania, ułatwiające obrót papierami wartościowymi. W przyto-
czonym przeze mnie powyżej przykładzie analizowałem bilety na koncert, 
które w ujęciu znajdującym się w kazusie prima facie odpowiadały swoją 
funkcją papierom na okaziciela. Zmiana podmiotu uprawnionego do 
wykorzystania biletu (wstępu na koncert i jego wysłuchania) następowa-
łaby zatem przez przeniesienie jego własności. Odpowiada to sposobowi, 
w jaki przenoszone są papiery wartościowe na okaziciela, co dowodzi 
występowania kolejnego podobieństwa i spełniania kolejnej przesłanki 
niezbędnej dla istoty papieru wartościowego. Jak stanowi bowiem art. 517 
§ 2 k.c., przeniesienie wierzytelności z dokumentu na okaziciela następuje 
przez przeniesienie własności dokumentu. Do przeniesienia własności 
dokumentu potrzebne jest jego wydanie. Potwierdzeniem tej zasady jest 
przepis art. 92112 k.c., zgodnie z którym przeniesienie praw z dokumentu 
na okaziciela wymaga wydania tego dokumentu. Zbycie papieru war-
tościowego zostało zatem poddane ogólnemu reżimowi normującemu 
zbycie rzeczy ruchomej. Nie tylko więc powiązano obrót wierzytelności 
z obrotem dokumentem, ale ponadto pierwszeństwo przyznano temu 
ostatniemu – o nabyciu wierzytelności decyduje nabycie własności do-
kumentu, więc skuteczność nabycia wierzytelności oceniamy wyłącznie 
według kryteriów prawa rzeczowego83. Oznacza to, iż papiery wartościowe 
na okaziciela mogą być przedmiotem nabycia od nieuprawnionego na 
zasadach dotyczących rzeczy ruchomych84. Konsekwencją tego jest moż-
liwość zbycia wierzytelności inkorporowanej w papierze wartościowym 
na okaziciela przez nieuprawnionego. Owa możliwość przytaczana jest 
jako argument przeciwko dopuszczalności wystawiania papierów wartoś-
ciowych na okaziciela nieprzewidzianych przez przepisy prawa obowią-
zującego85, ze względu na zagrożenie bezpieczeństwa obrotu. Wydaje się 
83 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 63.
84 A. Janiak, op. cit., s. 1328.
85 P. Machnikowski, ‘Numerus clausus’ papierów…, s. 63, dokonuje analizy do-
puszczalności w oparciu o kryterium natury zobowiązania i dochodzi do wniosku, że 
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jednak, że argument ten nie jest przekonywający. Powszechne stosowanie 
biletów dowodzi, że jest możliwe funkcjonowanie dokumentów działa-
jących w sposób nieodbiegający od instytucji papieru wartościowego, 
które w żaden sposób nie przyczyniają się do zagrożenia bezpieczeństwa 
obrotu. Warunkiem jest powszechna wiedza i świadomość charakteru 
prawnego danego dokumentu, tak jak istnieje ona w przypadku biletów 
(każdy wie, do czego służy i jak działa bilet oraz zna skutki jego utraty). 
Bezpieczeństwo obrotu jest argumentem często przywoływanym w dok-
trynie na rzecz konieczności obowiązywania zasady numerus clausus pa-
pierów wartościowych86. Nie kwestionując ani nie umniejszając znaczenia 
wartości, jaką jest bezpieczeństwo obrotu prawnego, w przypadku emisji 
papierów wartościowych może być ono realizowane poprzez precyzyjne 
określenie skutków, jakie wywołuje emitowany papier wartościowy (np. 
w samym papierze). Takie określenie jest nawet konieczne ze względu 
na wymóg określenia treści zobowiązaniowego stosunku prawnego87. 
Emitent, chcąc bowiem stworzyć stosunek zobowiązaniowy, którego treść 
ma odbiegać od modelowego (przewidzianego w ogólnych przepisach 
prawa zobowiązań), powinien w sposób wyraźny wskazać, w czym owa 
odmienność ma się przejawiać, tak, aby nabywca dokumentu wiedział, 
co poprzez jego nabycie zaakceptował. W przeciwnym bowiem razie, 
w myśl zasady contra proferentem88, nie dojdzie do zmiany zasad ogólnych 
wystawienie papieru wartościowego na okaziciela stanowi zaciągnięcie zobowiązania 
odbiegającego od natury stosunku prawnego, co – w braku upoważnienia ustawowego – 
skutkuje nieważnością czynności.
86 Por. np. M. Michalski, Zasada ‘numerus clausus’…
87 Podobny warunek dla korzystania ze swobody kreowania nowych papierów 
wartościowych formułuje A. Chłopecki, Czy w prawie polskim obowiązuje zasada…, 
s. 40, który wskazuje na konieczność istnienia w dokumencie wystawianym przez 
dłużnika wyraźnego zapisu, wskazującego na to, że dłużnik zgadza się z inkorporowa-
niem swojego długu w tym dokumencie, nadając mu jednocześnie charakter papieru 
wartościowego i że zgadza się ze wszystkimi skutkami dotyczącymi przenoszenia praw 
z tego papieru. 
88 Zasada in dubio contra proferentem oznacza, że wszelkie niejasności i wąt-
pliwości powinny być interpretowane na niekorzyść osoby będącej ich autorem. 
W polskim systemie prawnym zasada ta odgrywa znaczącą rolę, czego wyrazem są 
liczne orzeczenia ją przywołujące. Do najnowszych należy wyrok Sądu Najwyższego 
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i powstania papieru wartościowego. Składający oświadczenie woli korzy-
stający ze swobody formułowania treści oświadczenia ponosić powinien 
ryzyko niejasnej jego redakcji89. Co więcej, paradoksalnie powszechne 
przyjmowanie tezy o obowiązywaniu zasady numerus clausus może pro-
wadzić także do zagrożenia bezpieczeństwa obrotu i zmniejszenia stopnia 
ochrony inwestora. Podmiot pragnący bowiem wyemitować dokument 
o innowacyjnym charakterze, stosując się do rygoryzmu zasady numerus 
clausus, będzie musiał próbować „podpiąć” ten czasem zupełnie nowy 
dokument pod któryś ze znanych typów papierów wartościowych. Za-
bieg ten może okazać się nieskuteczny ze względu na zbyt daleko idące 
odstępstwa od modelowej konstrukcji typu, do którego nowy dokument 
był przyporządkowywany. Generować to będzie trudne do oszacowania 
ryzyko i niepewność. Przykładem takich działań były commercial papers 
w latach 90. Jak podkreślano w doktrynie przy omawianiu próby ich jury-
dycznej kwalifikacji jako papierów wartościowych, w razie niezachowania 
przez emitenta najwyższej ostrożności przy emisji, istniała możliwość 
uznania emisji i obrotu KPD jedynie za zaciągnięcie pożyczki, a więc 
powstania stosunku prawnego niemającego nic wspólnego z kreowaniem 
praw z papierów wartościowych, oraz ewentualną cesję uprawnień po-
życzkodawcy wobec pożyczkobiorcy90. Ryzyko i konsekwencje z takiego 
nieudanego przyporządkowania ponosić będzie inwestor. Dowodzi to, że 
zasada numerus clausus papierów wartościowych nie zapewnia całkowi-
tego bezpieczeństwa obrotu, ani tym bardziej jego pewności. Przyczyniać 
się za to może do ograniczenia realizacji inicjatyw, które ze względu na 
zbyt duże ryzyko prawne nie dojdą do skutku. Względy natury prakseolo-
giczno-teleologicznej (zapewnienie ekonomicznej efektywności polskiego 
systemu prawa) także przemawiają przeciwko zasadzie numerus clausus 
papierów wartościowych, która – jak zostało to obronione w niniejszym 
z dn. 5 lipca 2013 r., sygn. IV CSK 1/13 («Lex» nr 1375459) w którym SN stwierdził, że 
„wątpliwości interpretacyjne, które nie dają się usunąć w drodze ogólnych dyrektyw 
wykładni oświadczeń woli, powinny być rozstrzygnięte na niekorzyść strony, która 
zredagowała tekst je wywołujący (in dubio contra proferentem)”. 
89 E. Rott- Pietrzyk, Interpretacja oświadczenia woli (Uwagi na tle rozwiązań 
projektu Księgi I Kodeksu cywilnego), «Transformacje Prawa Prywatnego» 4/2010, s. 54.
90 L. Sobolewski, Obligacje i inne papiery dłużne, Warszawa 1999, s. 123.
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artykule – nie znajduje uzasadnienia normatywnego. Zgodzić należy się 
z twierdzeniem F. Zolla, że w znacznej mierze pogląd o katalogu zamknię-
tym papierów wynika z mechanicznego przenoszenia z obowiązującej 
dla praw rzeczowych zasady numerus clausus na papiery wartościowe91. 
Jest to o tyle niepoprawne, iż wierzytelność nigdy nie będzie skuteczna 
erga omnes – wierzyciel zawsze będzie mógł żądać spełnienia świadczenia 
tylko od dłużnika92. Istotny jest także aspekt konkurencyjności polskiej 
gospodarki. Papiery wartościowe odpowiadają potrzebom praktyki go-
spodarczej (w szczególności sprzyjają szybkości i pewności obrotu), co 
stanowiło jeden z czynników nowelizacji Kodeksu cywilnego w 1990 r. 
Nieuzasadnione przyjmowanie zasady numerus clausus może osłabiać 
sens tej nowelizacji. Jeśli dokona się bowiem porównania stopnia swobody 
kreowania dokumentów inkorporujących wierzytelność, dojdzie się do 
wniosku, że w niektórych państwach europejskich jest ona o wiele szersza 
niż w Polsce (przy przyjmowaniu obowiązywania tezy o numerus clausus). 
Oprócz wspomnianych na początku artykułu Szwajcarii czy Niemiec, do 
państw takich zaliczyć można Wielką Brytanię czy Czechy. W Wielkiej 
Brytanii papiery wartościowe określane są jako zbywalne prawa mająt-
kowe (transferable financial asset), które niekoniecznie muszą mieć formę 
dokumentu93. W Czechach natomiast, po uchwaleniu nowego Kodeksu 
cywilnego w 2012, swoboda emisji papierów wartościowych zdaje się być 
także większa94. Nie można zarazem dostrzec, aby w jakikolwiek sposób 
wpłynęło to na bezpieczeństwo obrotu.
91 F. Zoll, [w:] Prawo gospodarcze i handlowe. IV: Prawo papierów wartościowych, 
red. S. Włodyka, Warszawa 2004, s. 54. 
92 Tak też ibidem.
93 J. Benjamin, Financial Law, Oxford 2008, s. 450. (In the UK, securities are 
described as a type of transferable asset, and are not necessary to be certificated). 
94 M. Manderla, Cenné papíry a zaknihované cenné papíry – změny po rekodifikaci 
(Securities and booked securities – changes in legislation), praca doktorska napisana na 
Wydziale Prawa Uniwersytetu Karola w Pradze (Univerzita Karlova v Praze Právnická 
Fakulta) w 2014 r., Katedra obchodního práva.
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9. Wnioski
Rekapitulując powyższe rozważania, przeprowadzona przeze mnie 
analiza prowadzi do następujących wniosków. Wobec braku uniwer-
salnej dla całego systemu prawa definicji papieru wartościowego od-
powiedzi na pytanie, czym jest papier wartościowy, należy poszukiwać 
poprzez zwrócenie uwagi na cechy charakterystyczne tej instytucji, 
których istnienie stanowi o jej istocie. Biorąc te cechy pod uwagę, na-
leży zaproponować definicję, zgodnie z którą papier wartościowy jest 
nośnikiem pewnego uprawnienia, zmieniającym ogólne zasady po-
rządku legitymacyjnego oraz mającym moc zwalniania z zobowiązań, 
którego przenoszenie podlega szczególnym regułom. Konsekwencją 
takiego ujęcia papieru wartościowego jest konkluzja, iż w przypadku 
papierów wartościowych inkorporujących wierzytelności obowiązuje 
zasada numerus apertus. Źródłem katalogu otwartego wierzycielskich 
papierów wartościowych jest zasada autonomii woli podmiotów prawa 
prywatnego. Warunkiem jej realizacji i zarazem skutecznego wykreo-
wania papieru wartościowego jest wyraźne oświadczenie woli, z którego 
w sposób precyzyjny wynika zamiar zmodyfikowania ogólnych zasad 
rządzących prawem zobowiązań.
The ‘Numerus Clausus’ Principle for Securities 
in the Polish Legal System
Summary
Most specialists on the doctrine of Polish private law hold that there 
is a numerus clausus principle for securities in Polish law, although it has 
not been specifically put into words in any act of legislation. According to 
the principle only those types of securities may be issued which are regu-
lated by a statute. This means a prohibition on the issue of securities that 
have not been legally recognised. There are only a few opinions that say 
there is no numerus clausus on securities in Polish legal doctrine. This 
question has been the subject of a heated debate, which has attenuated 
over the last years. However, many issues have neither been scrutinised 
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nor even noticed. There are still several points worthy of consideration. 
The author’s aim in this paper is to review the arguments for and against 
numerus clausus; some of them have never been examined before. His 
analysis leads him to conclude that there is a numerus apertus (i.e. no 
restrictions) on some securities, such as bonds, while others such as 
shares, which endow their holder with special rights, are subject to legal 
restrictions. The article is an offshoot of research for a dissertation on 
private law conducted on an individual research programme supervised 
by Dr. M. Spyra at Collegium Invisibile in the 2013/2014 academic year.
Słowa kluczowe: numerus clausus papierów wartościowych, katalog 
zamknięty, papier wartościowy, znak legitymacyjny, skrypt dłużny, 
emisja, numerus apertus
Keywords: numerus clausus on securities, finite list of securities, 
bond, identification mark, debenture, issue, numerus apertus
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SYTUACJA OFIAR PRZESTĘPSTWA ZGWAŁCENIA 
PO NOWELIZACJI KODEKSU KARNEGO 
Z DNIA 13 CZERWCA 2013 R.
1. Wprowadzenie
Minęły już dwa lata, od kiedy ustawodawca zdecydował się diame-
tralnie zmienić realia prawne, w jakich znajdują się ofiary przestępstwa 
zgwałcenia przez zmianę trybu ścigania tego przestępstwa. Ustawa 
weszła w życie w dniu 27 stycznia 2014 r. Zniesiono obowiązujący właś-
ciwie od początku nowoczesnego polskiego prawodawstwa wymóg 
złożenia wniosku o ściganie, który determinował możliwość wszczę-
cia postępowania wobec sprawcy, uniezależniając tym samym reakcje 
organów ścigania oraz wymiaru sprawiedliwości od woli ofiary. Oma-
wianą zmianę poprzedziła burzliwa debata, podczas której padł szereg 
argumentów, od emocjonalnych i ideologicznych poczynając, po stricte 
prawnicze. Mogłoby się wydawać, że temat już wyczerpano, zarówno 
podczas przeprowadzanych podczas procesu legislacyjnego konsultacji, 
jak również w polemice naukowej, w której nowelizację rozpatrywano 
m.in. z perspektywy sytuacji psychiczno-społecznej osoby pokrzyw-
dzonej przestępstwem zgwałcenia1, systematyki kodeksu karnego2 czy 
1 M. Budyn-Kulik, Zmiana trybu ścigania zgwałcenia – wołanie na puszczy, 
«Palestra» 1-2/2014, s. 84-92.
2 M. Płatek, Opinia na temat poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy – 
Kodeks karny oraz ustawy – Kodeks postępowania karnego (druk nr 532), Warszawa 
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zobowiązań międzynarodowych do przyjęcia trybu bezwnioskowego3. 
Wydaje się jednak, że nie nastał wciąż odpowiedni moment, by tę dys-
kusję zamknąć. Jako powinność wręcz należy określić konieczność 
przypominania o rzeczywistych konsekwencjach podjętych decyzji le-
gislacyjnych. Nieraz już bowiem doszło do uchwalenia prawa złego, które 
w wyniku upływu czasu zostało zapomniane, co stanowi niewątpliwie 
błędną praktykę. Obowiązkiem ustawodawcy jest bowiem nie tylko 
tworzenie nowego, dobrego prawa, ale także naprawianie błędów, które 
popełniono wcześniej. W konsekwencji, niniejsze zagadnienie wydaje 
się więcej niż godne przypomnienia.
2. Dotychczasowa argumentacja
Warto odwołać się do dotychczasowej dyskusji i zastanowić się, czy 
rzeczywiście wzięto pod uwagę istotę problemu. Krytyka obowiązują-
cego uprzednio stanu prawnego koncentrowała się wokół art. 205 k.k. Jej 
wyrazem był postulat uchylenia wskazanego przepisu, który ustanawiał 
wymóg uprzedniego złożenia wniosku przez ofiarę przestępstwa w celu 
podjęcia ścigania sprawcy czynu. Za uchyleniem przepisu przedstawiano 
liczne argumenty o charakterze stricte prawnym, natury wiktymolo-
gicznej, mające swe źródło w rozważaniach kulturowo-ideologicznych 
oraz odwołujące się do regulacji międzynarodowych. 
Wskazywano, że wnioskowy tryb ścigania uniemożliwia w praktyce 
efektywną reakcję prawnokarną, a więc nie chroni w sposób skuteczny 
wolności seksualnej obywateli, chociażby przez trudność w spełnianiu 
przez prawo karne funkcji prewencyjnej, aż wreszcie stawiano zarzut 
braku spójności wewnątrzkodeksowej4. W tym względzie odwoływano 
się do ciężaru gatunkowego czynu zabronionego, wskazując, że czyny 
ścigane z urzędu, lecz w trybie wnioskowym, charakteryzuje zazwyczaj 
niski próg zagrożenia karą pozbawienia wolności. W konsekwencji, 
2012, s. 11.
3 W. Jasiński, Uwagi o trybie ścigania przestępstwa zgwałcenia, «Prokuratura 
i Prawo» 1/2014, s. 69-84.
4 M. Płatek, Opinia…, s. 11 i 14.
 Sytuacja ofiar przestępstwa zgwałcenia po nowelizacji kodeksu karnego 173[3]
ustawodawca, tworząc typ i przypisując mu odpowiedni tryb ścigania, 
powinien kierować się pojmowaną in abstracto społeczną szkodliwością 
czynu5. Bez wątpienia wnioskowy tryb ścigania przestępstwa zgwałcenia 
w powyższym aspekcie zdecydowanie się wyróżnia. Już typ podstawowy 
opisany w art. 197 § 1 k.k. przewiduje zagrożenie ustawowe w postaci 
kary pozbawienia wolności od lat 2 do lat 12. Z kolei typy kwalifikowane 
(§ 3 i 4) ustanawiają sankcję stosunkowo surową, jak na realia obowią-
zujące w polskim systemie prawa karnego. Jeżeli sprawca dopuszcza się 
zgwałcenia wspólnie z inną osobą wobec małoletniego poniżej lat 15 czy 
wobec wstępnego, zstępnego, przysposobionego, przysposabiającego, 
brata lub siostry, to minimalna sankcja, jaką przewidział ustawodaw-
stwa za taki czyn, wynosi 3 lata pozbawienia wolności. Natomiast jeżeli 
sprawca dopuszcza się powyższych czynów ze szczególnym okrucień-
stwem, to wymiar zagrożenia ustawowego rozpoczyna się od kary 5 
lat pozbawienia wolności. Oba wskazane typy kwalifikowane stanowią 
więc zbrodnię. W związku z tym rozważano, czemu akurat przestępstwo 
zgwałcenia ma być ścigane na wniosek, kiedy inne typy o podobnym 
zagrożeniu ustawowym, jak np. rozbój, nie są tak traktowane6. Wy-
daje się jednak, że istnieje szczególna niezręczność w formułowaniu 
tego typu porównań. Zupełnie inny jest bowiem stan psychiczny ofiary 
przestępstwa zgwałcenia niż np. ofiary przestępstwa rozboju. Inne są 
również konsekwencje trwałe, czyli te, które ofiara ponosi przez długi 
czas po zdarzeniu. Zestawienie tych dwóch tak różnych pod względem 
odczuć psychicznych ofiar przestępstw, wydaje się stanowić błąd logiczny 
fałszywego założenia, że emocjonalne konsekwencje z perspektywy 
wiktymologicznej są przynajmniej podobne. Należy jednak podkre-
ślić, że w przypadku ofiary przestępstwa zgwałcenia, trwałe skutki 
psychiczne są nieporównywalnie szersze7.
Podnoszono, że za ściganiem bezwnioskowym czynu z art. 197 k.k. 
przemawiają zobowiązania międzynarodowe, a mianowicie art. 55 
Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec 
5 W. Jasiński, op. cit., s. 69
6 W. Jasiński, op. cit., s. 79.
7 M. Budyn-Kulik, Wybrane wiktymologiczne (i psychologiczne) aspekty zgwał-
cenia, [w:] Zgwałcenie, red. M. Mozgawa, Warszawa 2012, s. 243-280.
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kobiet i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r., który to nakłada na 
państwa-strony obowiązek, by „ściganie (…) nie było całkowicie zależne 
od zgłoszenia lub doniesienia wniesionych przez ofiarę”8. Na temat in-
terpretacji wskazanego przepisu i wątpliwości co do zakresu płynących 
z niego zobowiązań dotychczas wypowiadano się już szeroko9. Właściwe 
wydaje się przychylenie do tezy postawionej przez W. Jasińskiego, który 
wskazał, że rozwiązanie w postaci wnioskowego trybu ścigania prze-
stępstwa zgwałcenia bliżej koresponduje z wymogami konwencyjnymi 
w kontekście dotychczasowego dorobku Rady Europy10.
Wreszcie odwołano się także do argumentacji o charakterze aksjolo-
gicznym, w tym między innymi do ideologii feministycznej11. M. Płatek 
wprost wskazała, że jej zdaniem wnioskowy tryb ścigania przestępstwa 
zgwałcenia „utrwala i wzmacnia patriarchalne i seksistowskie wzorce 
kultury – także kultury prawnej”12. Argumenty przeciwne opierają 
się natomiast na tym, że brak wniosku może skutkować wtórną wik-
tymizacją ofiary czynu zabronionego13 oraz brakiem poszanowania 
autonomii woli w przypadku tak intymnej sfery, jak życie seksualne. 
Świadomość prawna potrzeby ochrony tej ostatniej sięga unormowań 
z tzw. „Kodeksu Makarewicza” z 1932 r. Został również podniesiony 
zarzut niekonstytucyjności przyjętego rozwiązania14. Niewątpliwie 
stan psychiczny jednostki będącej ofiarą przestępstwa zgwałcenia może 
8 Por. tekst Konwencji zamieszczony na stronie http://www.europapraw.org/
files/2011/10/konwencja_PL.pdf.
9 W. Jasiński, op. cit., s. 70-74; M. Budyn-Kulik, Zmiana…, s. 84-85.
10 W. Jasiński, op. cit., s. 74.
11 M. Płatek, Przestępstwo zgwałcenia w świetle prawa i z perspektywy osób po-
szkodowanych [w:] Dość milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem gwałtu 
w Polsce, red. J. Piotrowska, A. Synakiewicz, Warszawa 2011, s. 29-30; por. M. Pła-
tek, Kryminologiczno-epistemologiczne i Genderowe aspekty przestępstwa zgwałcenia, 
«Archiwum Kryminologii» 32/2010, s. 345-377; por. też W. Jasiński, op. cit., s. 74-78.
12 M. Płatek, Przestępstwo…, s. 33-34.
13 M. Budyn-Kulik [w:] Kodeks karny. Część szczególna, I: Komentarz do artykułów 
117–221, red., M. Królikowski, R. Zawłocki, Warszawa 2012, komentarz do art. 197 
k.k., Nb. 156, SIP Legalis.
14 J. Ferenz, Prawidłowość trybu ścigania przestępstwa zgwałcenia w kontekście 
gwarancji konstytucyjnych, «Forum Prawnicze» 25.5/2014, s. 28-41.
 Sytuacja ofiar przestępstwa zgwałcenia po nowelizacji kodeksu karnego 175[5]
powodować wątpliwości co do możliwości rzeczywistego rozeznania 
swojej woli. Wszak aktywność sprawcy objawiająca się np. przez próby 
zastraszania ofiary lub jej bliskich, może faktycznie utrudniać ściganie, 
a nawet uczynić je niemożliwym15. W konsekwencji, brak poniesienia 
odpowiedzialności karnej za swój czyn powoduje, że sprawcy wciąż 
stanowią realne zagrożenie dla dobra, jakim jest wolność seksualna 
innych potencjalnych ofiar, jak również tworzy kulturowo-prawny ob-
szar przyzwolenia obejmujący zachowania znajdujące się na granicy 
czynu zabronionego.
Ostatni ze wskazanych argumentów wydaje się w pewnym zakresie 
uzasadniać uchylenie art. 205 k.k.. Niezależnie jednak od skuteczności 
unormowań, które obowiązywały przed 27 stycznia 2013 r., ich man-
kamentów o charakterze prawnym i natury aksjologicznej, nowelizacja 
powinna nie tylko uchylać niedoskonałe regulacje, ale także być sku-
teczna, a nader wszystko otoczyć ofiarę przestępstwa właściwą ochroną. 
Wydaje się, że właśnie ten aspekt zupełnie umknął ustawodawcy, który 
zachował się tak, jakby do wyboru miał wyłącznie dwa zerojedynkowe 
rozwiązania. W konsekwencji, nie bacząc na sytuację ofiary, zdecydował 
się ukierunkować swoją aktywność legislacyjną na bezwzględne podjęcie 
działań wobec sprawców czynów zabronionych. Wspomniane pominię-
cie budzi poważne wątpliwości, bowiem zasadna wydaje się teza, że istotą 
działań ustawodawczych w kontekście stworzenia skutecznej regulacji 
ścigania sprawców przestępstwa zgwałcenia powinno być szczególne 
zadbanie o sytuację ofiary. To ona bowiem ponosi negatywne skutki 
nie tylko samego czynu, ale także konsekwencje psychiczne procesu 
i jego następstw. Co więcej, to właśnie ofiara stanowi w większości 
przypadków kluczowe źródło dowodowe. Arbitralna decyzja ustawo-
dawcy traktująca ofiarę przedmiotowo wcale nie musi doprowadzić do 
poprawy skuteczności w ściganiu sprawców. Regulacja odpowiednia 
to taka, która pozwala w sposób optymalny pogodzić dwa cele – efek-
tywną realizację celów postępowania karnego, jak również podmiotowe 
traktowanie ofiary, zapewniające jej minimum wolności, która już raz 
została odebrana w wyniku działania sprawcy.
15 W. Jasiński, op.cit, s. 76.
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3. Sytuacja procesowa ofiary w uprzednio obowiązującej 
regulacji
Obowiązujący poprzednio tryb ścigania w szczególny sposób determi-
nował sytuację, w jakiej znajdywała się ofiara przestępstwa zgwałcenia. 
Przepisy czyniły z niej decydenta, od którego oświadczenia całkowicie 
zależało uruchomienie organów ścigania i aparatu wymiaru sprawied-
liwości w celu podjęcia działań przeciwko sprawcy czynu zabronionego 
z art. 197 k.k. Konieczny dla podjęcia dalszych czynności procesowych 
wniosek miał charakter oświadczenia woli ofiary przestępstwa ukie-
runkowanej na chęć ścigania i przeprowadzenia procesu karnego wobec 
sprawcy przestępstwa, co wiązało się automatycznie ze zgodą na zaanga-
żowaniem ofiary w niezbędne czynności. Innymi słowy, od woli ofiary 
zależało nie tylko, czy samo ukaranie sprawcy będzie możliwe, ale także 
czy ruszy szeroko rozumiane postępowanie karne w konkretnej sprawie 
przeciwko konkretnej osobie, niosąc za sobą wszelkie konsekwencje 
procesowe, czyli m. in. potrzebę zeznawania. Należy zaznaczyć, że raz 
złożonego wniosku nie wolno było cofnąć, co odróżniało procedurę od 
typowego postępowania w przypadku innych przestępstw ściganych 
na wniosek.
Należy więc wskazać, że ofiara nie tyle była traktowana podmiotowo, 
co poprzednie ustawodawstwo całkowicie obciążało ją decyzją proce-
sową już na samym początku postępowania, w sytuacji, kiedy często nie 
była w stanie jej roztropnie podjąć, chociażby ze względu na przeżywaną 
w danym momencie traumę. Co więcej, nie tylko działalność samego 
sprawcy, ale także aktywność innych osób, aż wreszcie świadomość 
ciężaru decyzji powodowała, że ofiara nie mogła się czuć w pełni wola 
i podjąć decyzji w sposób całkowicie swobodny. Mianowicie złożenie 
wniosku o ściganie i uruchomienie działania właściwych organów pań-
stwowych skutkowało tym, że o samym zgwałceniu dowiadywała się 
większa ilość osób. Nie ma wątpliwości, że jest to dla ofiary zazwyczaj 
krępujące i przykre doświadczenie, co wiąże się z naturalną chęcią jego 
uniknięcia. Wreszcie, prowadzenie postępowanie zmuszało również do 
składania zeznań, co wiąże się często z wyjątkowo przejmującym prze-
życiem dla ofiary, które może rzeczywiście potęgować stan przeżywanej 
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traumy. Mając na uwadze powyższe argumenty, ustawodawca podjął 
decyzję o uzależnieniu ścigania od oświadczenia zgwałconej osoby.
4. Obowiązek składania zeznań
Po 27 stycznia 2014 r. sytuacja ofiary zmieniła się całkowicie. W ob-
liczu braku wniosku uruchomienie ścigania sprawcy przestępstwa 
zgwałcenia powoduje każde zawiadomienie o podejrzeniu popełnie-
niu przestępstwa, niezależnie od podmiotu, który je składa. Może być 
to więc oczywiście dalej sama ofiara, ale także jej rodzina, przyjaciele 
lub osoba całkowicie obca, jak np. ochroniarz z klubu nocnego czy 
przypadkowy przechodzień. Mimo że nowa regulacja wydaje się na 
pozór zwiększać skuteczność reakcji prawnokarnej wobec sprawcy, budzi 
poważne wątpliwości przez niezapewnienie właściwej ochrony ofierze.
Po pierwsze, w momencie wszczęcia postępowania, na osobie zgwał-
conej ciąży obowiązek składania zeznań i niezatajania posiadanych 
informacji. W tym kontekście pojawia się realne zagrożenie popełnienia 
przez nią czynu zabronionego opisanego w art. 233 k.k. w sytuacji, kiedy 
postępowanie będzie prowadzone wbrew jej woli. Praktycznie pewne 
jest bowiem, że niektóre z ofiar nie będą chciały zeznawać albo też nie 
będą nawet w stanie. Mogą również nie chcieć dzielić się pewnymi szcze-
gółami, które organom ścigania lub wymiaru sprawiedliwości mogą 
wydać się nader istotne dla rozstrzygnięcia. Realne jest również, kiedy 
w przypadku typu kwalifikowanego z art. 197 § 3 pkt. 1 ofiara pominie 
jednego ze sprawców w swoich zeznaniach, np. obawiając się go. Z tych 
samych powodów możliwe jest także składanie zeznań fałszywych, np. 
kiedy ofiara oświadczy, że sprawcy nie widziała lub nie pamięta. W tym 
miejscu warto zwrócić uwagę, że przemoc seksualna ma nie tylko cha-
rakter przypadkowy, tzw. gwałtu ulicznego, lecz często jest obecna wśród 
znajomych, gdzie ofiara nie tylko zna sprawcę, lecz także łączą ją z nim 
określone relacje (np. zawodowe, finansowe lub rodzinne)16.
16 M. Grabowska, Między wiedzą a stereotypem: instytucje publiczne i organiza-
cje pomocowe wobec problemu gwałtu, raport z badań, [w:] Dość milczenia. Przemoc 
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W związku z powyższym, o ile sytuacja, kiedy w wyniku braku ak-
tywności ofiary sprawca nie ponosi odpowiedzialności karnej za swój 
czyn, jest zdecydowanie niepożądana, to trudno odmówić zrozumienia 
pobudek osoby zgwałconej, która o tym, co się wydarzyło, po prostu 
nie chce nikomu opowiadać. W poprzednim stanie prawnym osoba, 
która z jednego z wyżej wymienionych lub też z innych powodów nie 
chciała składać zeznań, korzystała z możliwości nieskładania wniosku. 
Aktualnie ustawodawca pozostawia ofierze bardzo trudny wybór: po-
stąpienie wbrew swojej woli, okupione często ogromnym cierpieniem 
psychicznym, i złożenie zeznań lub popełnienie czynu zabronionego 
przez zatajenie prawdy lub zeznanie nieprawdy.
Niezależnie od kontekstu aksjologicznego, nie ulega wątpliwości, że 
wyżej opisane sytuacje prędzej lub później staną się faktem, z jakim 
przyjdzie się zetknąć organom ścigania, a następnie organom wymiaru 
sprawiedliwości. Warto wiec postawić pytanie o to, czy rzeczywiście 
zamiar ustawodawcy obejmował wolę, by zgwałconej osobie, która 
z pewnych względów boi się lub nie chce zeznawać, powinna grozić 
odpowiedzialność karna albo przynajmniej wszczęcie postępowania 
przeciwko niej. Wyrazem niesprawiedliwości byłoby postawienie takiej 
osobie zarzutów, a w konsekwencji uczynienie z ofiary sprawcy prze-
stępstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwości. Taka regulacja przy-
pomina obce europejskiemu prawodawstwu rozwiązania, kiedy ofiara 
przestępstwa na wolności seksualnej sama także ponosi negatywne, 
prawne konsekwencje tego zdarzenia.
Wydaje się, że istnieje przestrzeń działania, która może pozwolić 
ofierze przestępstwa zgwałcenia uniknąć odpowiedzialności za składa-
nie fałszywych zeznań lub zatajenie prawdy. Mianowicie w doktrynie 
oraz orzecznictwie Sądu Najwyższego istnieje utrwalony już pogląd, 
że zachowanie polegające nie na odmowie składania zeznań, ale na 
nieprzystąpieniu do nich w ogóle, co w praktyce objawiałoby się jako 
całkowicie bierna, milcząca postawa przez sądem lub też niestawie-
nie się na wezwanie właściwego organu, nie wchodzi w zakres normy 
seksualna wobec kobiet i problem gwałtu w Polsce, red. J. Piotrowska, A. Synakiewicz, 
Warszawa 2011, s. 163-164.
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sankcjonowanej typu opisanego w art. 233 § 1 k.k.17 Warunkiem jest 
jednak nieprzystąpienie w ogóle do składania zeznań, co będzie niemoż-
liwe w sytuacji, kiedy dana osoba nie będzie chciała odpowiadać na dane 
pytanie lub opowiadać o niektórych szczegółach już w trakcie. Trudno 
oczekiwać, aby ktokolwiek taką osobę o tym fakcie pouczył. Opisane 
wyżej rozwiązanie nie jest jednak idealne. O ile może pozwolić uniknąć 
odpowiedzialności z art. 233 § 1 k.k., to możliwe jest postawienie takiej 
osobie zarzutu czynu z art. 239 § 1 k.k., czyli utrudniania postępowania 
karnego. Co prawda, elementem znamienia podmiotowego wskazanego 
typu jest czynnik wolicjonalny w postaci objęcia zamiarem pomocy 
sprawcy przestępstwa tak, by uniknął on odpowiedzialności za popeł-
niony czyn, to nie wyklucza to odpowiedzialności osoby zgwałconej 
w każdym stanie faktycznym. Wszak, kiedy ofiara nie chce wyjawić zna-
nej jej osoby, czego źródłem mogą być łączące je relacje (np. pracownik – 
pracodawca), to niewątpliwie cel jej działania wkracza w sferę zakazu. Co 
więcej, w przypadku innych wyżej opisanych sytuacji, należy wskazać, 
że praktycznie w każdej z nich ofiara obejmuje zamiarem ewentualnym 
fakt uniknięcia odpowiedzialności przez sprawcę. Wreszcie nie można 
zapominać o procesowych środkach reagowania na niesubordynację 
świadka, jakim jest też ofiara przestępstwa zgwałcenia. Mianowicie 
art. 287 § 1 w zw. z art. 285 § 1 k.p.k. przewiduje możliwość nałożenia 
wobec osoby, która bezpodstawnie uchyla się od złożenia zeznania, 
kary w wysokości do 10 tysięcy złotych lub nawet, w razie uporczywego 
działania, kary aresztu do 30 dni zgodnie z art. 287 § 2 k.p.k.
Wreszcie, warto przyjrzeć zgodnym z prawem możliwościom na 
gruncie procesowym, które może zastosować ofiara zgwałcenia w celu 
uniknięcia wyżej opisanej sytuacji. W pierwszej kolejności należy wziąć 
pod uwagę dobrodziejstwo art. 182 k.p.k., który w § 1 stwierdza, że „osoba 
najbliższa dla oskarżonego może odmówić zeznań”. W konsekwencji, 
w sytuacji, kiedy sprawcą jest osoba najbliższa, ofiara i tak będzie mogła 
17 Z. Młynarczyk, Fałszywe zeznania w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, 
s. 7; T. Grzegorczyk, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, Kraków 2001, s. 661 
i 662; R. Stefański, [w:] Kodeks postępowania karnego. Komentarz, red. Z. Gostyński, 
Warszawa 1998, s. 785; uchwała Sądu Najwyższego z 22 stycznia 2003 r., sygn. I KZP 
39/02, «OSNK» 1-2/2003, poz. 1.
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skutecznie uniemożliwić ściganie, korzystając z wyżej wymienionego 
uprawnienia. Trzeba wziąć pod uwagę, że w większości przypadków 
to zeznania ofiary stanowią kluczowy dowód w sprawie o zgwałcenie, 
zwłaszcza jeśli do zgwałcenia doszło w środowisku domowym.
5. Pozostałe konsekwencje uchylenia art. 205 k.k.
Brak zapewnienia skutecznej ochrony przez ustawodawcę ofierze 
przestępstwa zgwałcenia nie dotyczy jednak wyłącznie nieposzanowania 
jej szczególnej sytuacji, która może wpływać na możliwość składania 
przez nią zeznań. Mianowicie na gruncie prawa procesowego należy 
się dopatrywać jawności rozprawy w sprawie o czyn z art. 197 k.k. Do 
27 stycznia 2014 r. na podstawie art. 360 § 2 k.p.k. sąd wyłączał obliga-
toryjnie jawność całości lub części rozprawy na żądanie osoby, która 
złożyła wniosek o ściganie. Należy więc zauważyć, że taka norma miała 
charakter obligatoryjny, a więc żądanie wiązało sędziego. Aktualnie 
z zasady sprawa o przestępstwo powinna być prowadzona jawnie, czyli 
z możliwością przyglądania się jej przypadkowej publiczności. Oczy-
wiście istnieją instrumenty umożliwiające jej wyłączenie, jednak ich 
inicjatorem nie jest już sama osoba pokrzywdzonego, a sąd. W konse-
kwencji do wyłączenia jawności rozprawy może dojść przede wszystkim 
na podstawie przepisów art. 360 § 1 ust. 4 k.p.k., art. 183 § 2 k.p.k. oraz 
w ograniczonym zakresie na mocy art. 360 § 3 k.p.k. Najbardziej realne 
wydaje się stosowanie przez sądy pierwszego z wymienionych przepisów. 
Należy mieć nadzieję, że również w ten sposób ukształtuje się praktyka. 
Natomiast w przypadku art. 183 § 2 k.p.k. trzeba byłoby się odwołać 
do pojęcia hańby i zastanowić się, czy można ją zastosować do ofiary 
przestępstwa zgwałcenia, czy też nie. Na ten temat przedstawiono już 
jednak opinię wyczerpującą i prawdopodobnie słuszną18. Niemniej, sąd 
w przypadku ofiary, oceniając możliwość zastosowania do niej przepisu 
z art. 182 § 2 k.p.k., może mieć realną trudność, czy odwołać się do hańby 
w subiektywnym ujęciu ofiary, czy też w ujęciu obiektywnym. Gdyby 
18 M. Budyn-Kulik, Zmiana…, s. 86.
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jednak wybrał tę drugą opcję, właściwe wydawałoby się przeprowadze-
nie testu wzorowego obywatela. Pozostaje jednak pytanie, jak taki test 
przeprowadzić, kiedy nie wiadomo jaką aksjologię przyjąć – wzorowy 
obywatel wg ideologii feministycznej będzie wyglądał z pewnością zu-
pełnie inaczej niż w przypadku osób wyznających inny system aksjo-
logiczny. W konsekwencji, obawy co do jawności rozprawy wydają się 
być zasadne. Należy mieć nadzieję, że praktyka sądów uzupełni to, o co 
nie zadbał ustawodawca, czyli brak gwarancji dla ofiary przestępstwa 
zgwałcenia w zakresie jawności rozprawy.
Do ostatniej grupy skutków, jakie wywołuje uchylenie art. 205 k.k. 
należy zaliczyć konsekwencje o charakterze psychologicznym, które 
w przypadku przestępstwa zgwałcenia nie są obojętne dla prawidło-
wego toku oraz pożądanego efektu postępowania. Jak już wcześniej 
wspomniano, stan psychiczny ofiary przestępstwa zgwałcenia ma 
istotny wpływ na jej aktywność procesową, a przede wszystkim na 
jakość składanych zeznań. Przez pewien czas po zdarzeniu ofiara cierpi 
na tak zwany rape trauma syndrom (RTS), który wiąże się z silnymi 
zakłóceniami fizycznymi, emocjonalnymi, poznawczymi oraz inter-
personalnymi19. Warto podkreślić występowanie psychicznych me-
chanizmów obronnych, mających pomóc w poradzeniu sobie z traumą, 
a w szczególności wyparcie lub racjonalizację20. Osoba zgwałcona albo 
w ogóle wypiera, że zdarzenie miało miejsce, albo też próbuje się prze-
konać, że do zdarzenia doszło za jej zgodą, czy też przynajmniej z jej 
winy. Bez wątpienia dla ofiar przestępstwa zgwałcenia bardzo ważna 
jest realna pomoc, bez której konsekwencje dla ich psychiki mogą być 
znacznie poważniejsze. Warto jednak mieć świadomość, że ofiary, chcąc 
zwrócić się o pomoc, boją się potraktowania w sposób nieodpowiedni. 
Ogromne istotne jest, by traktowano je w sposób pełen empatii i wy-
rozumiałości. Niewłaściwe traktowanie może natomiast prowadzić do 
zwiększenia się negatywnych odczuć u ofiary, którą może wówczas 
19 Burgess, A. Wolbert, L.L. Holmström, Rape Trauma Syndrome, «American 
Journal Psychiatry» 131/1974, s. 981–986.
20 B. Bowins, Psychological defense mechanisms: a new perspective, «The American 
Journal of Psychoanalysis» 64.1/2004, s. 10.
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spotkać zjawisko wtórnej wiktymizacji21. To tylko część konsekwen-
cji psychicznych, jakie mogą spotkać ofiarę przestępstwa zgwałcenia. 
Należy jednak podkreślić chyba najistotniejsze z nich, czyli brak chęci 
mówienia o zdarzeniu oraz obawę przed tym, by wieść o nim rozniosła 
się. Te dwie obawy są wyjątkowo silne. Trzeba je zrozumieć w sposób 
empatyczny, a nie przez pryzmat jakiejkolwiek aksjologii, dlatego warto 
podkreślić słuszne twierdzenie, które przedstawiła M. Budyn-Kulik, iż 
to, że ktoś nie powinien się wstydzić czy krępować z powodu jakiegoś 
czynu, nie oznacza, że nie będzie22. Obawa przed rozejściem się infor-
macji o zgwałceniu powoduje, że dopuszcza się do nich tylko nielicznych 
i to w optymistycznych przypadkach. Zdarzają się jednak takie osoby, 
które przez długi czas nie mówią nic, dusząc traumę w sobie, a jest to 
sytuacja najgorsza z możliwych.
W związku z powyższym, trudno oczekiwać, by dla wspomnianych 
konsekwencji obojętne było uchylenie art. 205 k.k. Uprzednio, nieza-
leżnie od podjęcia decyzji o powiedzeniu komuś o zdarzeniu, to od 
ofiary zależało, czy sprawca będzie ścigany, czy też nie ze wszystkimi 
tego konsekwencjami. Osoba, której ofiara zaufała i podzieliła się z nią 
traumatycznym wydarzeniem, nawet jeśli złożyła zawiadomienie o po-
pełnieniu przestępstwa, to i tak bez wniosku ofiary było ono bezsku-
teczne. Po 27 stycznia 2014 r. rzeczywistość się zmieniła. Zrozumiała 
wydaje się obawa, że ofierze będzie towarzyszył lęk przed powiedzeniem 
komukolwiek o zdarzeniu, wiedząc, że możliwe jest, iż zaufana osoba, 
nawet w dobrej wierze, faktycznie podejmie za nią decyzję o wszczęciu 
postępowania karnego, składając odpowiednie zawiadomienie, co nie 
będzie wszak obojętne dla sytuacji pokrzywdzonej. Nieraz poinfor-
mowanie odpowiednich służb dzieje się wbrew woli osoby zgwałconej, 
jako impulsywna reakcja osób bliskich i chęć zyskania poczucia spra-
wiedliwości, nie zważając w danym momencie na dobro samej ofiary. 
Aktualnie takiego zawiadomienia nikt nie cofnie, a wszczętego śledztwa 
nie da się zatrzymać. W konsekwencji, ofiara stanie wobec wyboru 
21 R. Campbell, The Psychological Impact of Rape Victims. Experiences With the 
Legal, Medical, and Mental Health Systems, [w:] American Psychologist, red. N.B. An-
derson, Washington 2008 s. 703
22 M. Budyn-Kulik, Zmiana…, s. 88.
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zaryzykowania i powiedzenia komuś o zdarzeniu albo też niepowie-
dzenia nikomu, obawiając się reakcji bliskich. Nie można wykluczyć, że 
przynajmniej część ofiar wybierze tę drugą możliwość, a w konsekwencji 
jednym ze skutków nowelizacji jest większe osamotnienie niektórych 
ofiar przestępstwa zgwałcenia, a tym samym znaczne pogorszenie ich 
stanu psychicznego.
Wreszcie warto zauważyć, że tryb wnioskowy umożliwiał zebra-
nie pewnych dowodów bez konieczności prowadzenia postępowania 
karnego, co powodowało, że ofiara nie tylko decydowała o tym, czy 
będzie ono prowadzone, czy też nie, lecz także, jeśli wybrała pierwszą 
możliwość, miała wpływ na to, kiedy zostanie ono wszczęte. Nieraz 
ofiary pragną ścigania sprawców po upływie czasu – może to być okres 
od kilku tygodni do kilku miesięcy. W razie ścigania bezwnioskowego 
realna jest sytuacja, kiedy dojdzie do procedowania na etapie, kiedy 
ofiara po prostu nie będzie gotowa. Prócz wymienionych wyżej kon-
sekwencji procesowych takiego uwarunkowania, należy także zwrócić 
uwagę na praktyczny walor procesowy w postaci wartości dowodowej 
zeznań takiej osoby pokrzywdzonej. Mianowicie zeznania osoby, która 
dojrzała do podjęcia ścigania sprawcy i znajduje się w lepszej kondycji 
psychicznej, przedstawiają dla właściwych organów większą wartość, 
niż tej, która fakty wypiera. Nowy stan prawy grozi więc nie tylko 
realnym pogorszeniem sytuacji ofiary, zarówno pod względem praw-
nym, jak i psychicznym, ale także powoduje, że sprawcy przestępstw 
w wyniku niewystarczających dowodów ich winy po prostu nie poniosą 
odpowiedzialności, a taka przecież była ratio legis, którą kierował się 
ustawodawca.
6. De lege ferenda
W związku z powyższym, zasadne jest zaproponowanie wprowadze-
nia zmian, które zarazem nie utrudniałyby zanadto ścigania sprawców 
i pociągnięcia ich do odpowiedzialności karnej, jak również zapewnia-
łyby ochronę dla ofiary przestępstwa dotykającego tak intymnej sfery 
życia.
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Możliwe wydają się dwa znane polskiemu systemowi procesu karnego 
rozwiązania. Po pierwsze, warte rozważenia wydaje się zagwaranto-
wanie ofiarom przestępstwa zgwałcenia prawa do odmowy składania 
zeznań. Taki instrument nie uniemożliwiałby wszczęcia postępowania 
zarówno w sprawie, jak i przeciwko konkretnej osobie, jak również nie 
powodowałby jego zawieszenia. Co więcej, w sytuacji, kiedy istniałyby 
inne przekonywujące środki dowodowe – poza zeznaniami ofiary – jak 
np. nagranie z monitoringu lub zeznania świadków, wówczas możliwe 
byłoby skazanie sprawcy bez faktycznego udziału ofiary w procesie, 
co wydawałoby się, w niektórych sytuacjach stanowić idealną sytuację 
procesową. Rozwiązaniem bardziej wstrzemięźliwym byłoby natomiast 
zapewnienie osobie zgwałconej możliwości odmowy udzielenia odpo-
wiedzi na konkretne pytanie. Taka regulacja co prawda nie znosiłaby 
obowiązku składania zeznań przez ofiarę przestępstwa, lecz trakto-
wałaby ją podmiotowo, szanując fakt, że o niektórych, np. szczególnie 
intymnych czy bolesnych kwestiach, po prostu nie chce opowiadać. 
Taka partnerska współpraca wydawałaby się być pożądana zarówno 
z perspektywy celów postępowania karnego, jak również psychicznych 
uwarunkowań związanych z emocjami przeżywanymi przez osobę, 
która zeznania by składała. 
Bardzo ważnym problemem jest również konieczność wprowadzenia 
bezwzględnego nakazu wyłączenia jawności postępowania na wnio-
sek pokrzywdzonej. Taka regulacja wydaje się nie wymagać dłuższego 
uzasadnienia, gdyż jej ratio powinno być rozumiane per se, w związku 
z czym istniejącą lukę należałoby traktować jako oczywistą omyłkę 
ustawodawcy. Przestępstwo zgwałcenia i jego okoliczności dotykają 
najbardziej intymnej sfery człowieka. Obecność osób trzecich podczas 
rozpatrywania stanu faktycznego może być nie tylko bardzo bolesna 
dla pokrzywdzonej, ale także działać na niekorzyść procesu. W związku 
z powyższym, trudno stwierdzić jakąkolwiek wartość dla umożliwienia 
publiczności uczestnictwa w tego rodzaju postępowaniach.
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The Situation of Rape Victims after the Amendment of 13 
June 2013to the Polish Penal Code 
Summary
The paper describes the situation of rape victims in Poland following 
the amendment of 13 June 2013 to the Polish Penal Code. Under the 
new provisions rape is an offence prosecutable in proceedings officially 
brought by the public prosecutor. Hitherto rape charges were brought by 
the victim or the victim’s legal guardian. This study concerns the issue 
of the substantive and procedural legal consequences for the victim who 
does not want to testify because of the particular situation in which he/
she has found himself, e.g. rape trauma syndrome or dependence on 
the offender.
Słowa kluczowe: przestępstwo zgwałcenia, tryb ścigania, noweli-
zacja kodeksu karnego, ochrona pokrzywdzonego, prawo do odmowy 
składania zeznań;
Keywords: rape, prosecution procedure, amendment to the penal 
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PRAWO DO INFORMACJI PODSTAWOWYM PRAWEM 
OFIARY PRZESTĘPSTWA
1. Wprowadzenie 
Prawidłowe poinformowanie jest jednym z podstawowych praw 
ofiary gwarantującym respektowanie jej praw. Od tego zależy jej zaanga-
żowanie w postępowanie karne. Prowadzone w Polsce badania od dawna 
wykazują, że pokrzywdzeni nie są dobrze lub w ogóle informowani. 
Skutkiem jest brak zainteresowania pokrzywdzonego postępowaniem 
przygotowawczym i jego przebiegiem. Wyniki badań pokazują, że do-
tychczasowy sposób pouczeń nie jest wystarczający, aby pokrzywdzony 
zrozumiał zakres przysługujących mu uprawnień, a język pouczeń jest 
za trudny. Natomiast organy procesowe mimo zobligowania do dodat-
kowych wyjaśnień na temat uprawnień nie robią tego1. 
1 E. Bieńkowska, E. Erez, Polski wymiar sprawiedliwości w sprawach karnych 
w ocenie ofiar przestępstw (wyniki badania ankietowego), [w:] Ofiara przestępstwa w syste-
mie wymiaru sprawiedliwości. Materiały drugiej międzynarodowej konferencji na temat 
wiktymologii w Europie Wschodniej i Zachodniej, red. E. Bieńkowska, Warszawa 1997, 
s. 12; S.J. Bownik, Niektóre zagadnienia związane z ochroną pokrzywdzonego w świetle 
badań empirycznych, «Problemy praworządności» 10/1989, s. 42; T. Cielecki, Policja 
a ofiary, [w:] Poszanowanie godności ofiar przestępstw, red. T. Cielecki, Legionowo 
2002, s. 86 i n.; Idem, Lokalne ośrodki wsparcia dla ofiar przestępstw Ministerstwa 
Sprawiedliwości – jako kolejna próba utworzenia systemu pomocy ofiarom przestępstw 
w Polsce, [w:] Pozycja ofiary w procesie karnym – standardy europejskie a prawo krajowe, 
red. T. Cielecki, J.B. Banach-Gutierrez, A. Suchorska, Szczytno 2008, s. 95 i n.; 
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Podstawową regulacją dotyczącą obowiązku pouczenia i  poin-
formowania uczestników postępowania jest art. 16 k.p.k.: „§ 1. Jeżeli 
organ prowadzący postępowanie jest obowiązany pouczyć uczestni-
ków postępowania o ciążących obowiązkach i o przysługujących im 
uprawnieniach, brak takiego pouczenia lub mylne pouczenie nie może 
wywoływać ujemnych skutków procesowych dla uczestnika postępo-
wania lub innej osoby, której to dotyczy. § 2. Organ prowadzący postę-
powanie powinien ponadto w miarę potrzeby udzielać uczestnikom 
postępowania informacji o ciążących obowiązkach i przysługujących 
im uprawnieniach, także w wypadkach, gdy ustawa wyraźnie takiego 
obowiązku nie stanowi. W razie braku takiego pouczenia, gdy w świetle 
okoliczności było ono nieodzowne, albo mylnego pouczenia stosuje się 
odpowiednio § 1”. 
Do dnia 2 czerwca 2014 r., czyli do dnia wejścia w życie nowych 
regulacji dotyczących omawianej kwestii wprowadzonych na mocy 
ustawy z dnia 27 września 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępo-
wania karnego oraz niektórych innych ustaw2, obowiązek pouczenia 
pokrzywdzonego przed jego pierwszym przesłuchaniem o przysługu-
jących mu uprawnieniach wynikał z § 167 Regulaminu wewnętrznego 
urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury3. 
Stosownie do tej regulacji pokrzywdzony otrzymywał druk pouczenia 
o podstawowych uprawnieniach i obowiązkach, który po podpisaniu 
przez niego załączano do akt sprawy. Druk budził poważne zastrzeżenia. 
Nie zawierał informacji o wszystkich uprawnieniach, nie przedstawiał 
ich w sposób uporządkowany oraz zrozumiały z uwagi na używanie 
nieznanej przeciętnemu człowiekowi terminologii. Nie był też jednolity 
dla całej Polski. 
K. Dudka, Skuteczność instrumentów ochrony praw pokrzywdzonego w postępowaniu 
przygotowawczym w świetle badań empirycznych, Lublin 2006, s. 288 i n.; A. Biederman, 
Rzetelna informacja a aktywność pokrzywdzonego w procesie karnym, «Prokuratura 
i Prawo» 4/2007, s. 151 i n.
2 Dz.U., poz. 1247. 
3 Tekst jedn. Dz.U. z 2014r., poz. 144 ze zm.
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2. Dyrektywa 2012/29/UE – standard w zakresie 
informowania
Tymczasem akty prawa unijnego przywiązują bardzo dużą wagę do 
tego, aby ofiary uzyskiwały czytelne i zrozumiałe dla nich informacje 
o swoich uprawnieniach. Stanowił o tym art. 4 Decyzji ramowej Rady 
w sprawie pozycji ofiar w postępowaniu karnym z 15 marca 2001 r. 
(2001/220/WSiSW)4, pierwszego unijnego dokumentu statuującego 
prawa ofiar. W sposób bardziej rozbudowany kwestię tę reguluje Dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 paździer-
nika 2012 r. ustanawiająca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia 
i ochrony ofiar przestępstw oraz zastępująca decyzję ramową Rady 
2001/220/WSiSW5. Już w jej preambule wskazano, że „Przekazywane 
informacje powinny być wystarczająco szczegółowe, by zagwaranto-
wać traktowanie ofiar z szacunkiem oraz umożliwić im podejmowanie 
świadomych decyzji co do udziału w postępowaniu. W tym kontekście 
szczególnie istotne znaczenie mają informacje umożliwiające ofierze 
poznanie aktualnego stanu postępowania. Dotyczy to również infor-
macji pozwalających ofierze na podjęcie decyzji dotyczącej zaskarżenia 
decyzji o odmowie ścigania. W przypadku braku odmiennego wymogu 
powinno być możliwe przekazywanie ofierze informacji ustnie lub pi-
semnie, w tym w formie elektronicznej” (pkt 26)6. 
W art. 3 „Prawo do rozumienia i bycia rozumianym” dyrektywy na 
państwa członkowskie nałożono obowiązek podjęcia odpowiednich 
środków tak, aby pomóc ofiarom w rozumieniu i bycia rozumianym 
od momentu pierwszego kontaktu z właściwym organem (ust. 1); za-
pewnienia, aby informacje były udzielane w prostym i przystępnym 
języku, ustnie lub pisemnie, z uwzględnieniem cech osobowych ofiary, 
4 Dz. Urz. UE L 82 z 22.03.2001, s. 1. 
5 Dz. Urz. UE L 315 z 14.11.2012, s. 57
6 Szerzej E. Bieńkowska, L. Mazowiecka, [w:] E. Bieńkowska, K. Dudka, 
C. Kulesza, L. Mazowiecka, P. Starzyński, W. Zalewski, Dyrektywa Parlamentu 
Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiająca normy minimalne w zakresie praw, 
wsparcia i ochrony ofiar przestępstw. Komentarz, red. E. Bieńkowska, L. Mazowiecka, 
Warszawa 2014, s. 64 i n. (dalej cyt. Dyrektywa 2012/29/UE. Komentarz)..
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wszelkich rodzajów jej niepełnosprawności, które mogą mieć wpływ na 
zdolność do rozumienia lub bycia rozumianym (ust. 2); a także tego, aby 
przy pierwszym kontakcie z właściwym organem ofierze towarzyszyła 
wybrana przez nie osoba, wówczas gdy ze względu na skutki przestęp-
stwa wymaga ona pomocy w rozumieniu lub byciu rozumianą (ust. 3). 
W art. 4 „Prawo do otrzymania informacji od momentu pierwszego 
kontaktu z właściwym organem” nakazano natomiast (ust. 1), aby bez 
zbędnej zwłoki przekazać ofiarom w prostym i zrozumiałym języku 
informacje o: a) rodzaju dostępnego wsparcia i o tym, od kogo można 
je uzyskać, a w tym podstawowe informacje o dostępie do pomocy me-
dycznej, wszelkiego wsparcia specjalistycznego oraz o zakwaterowaniu 
zastępczym; b) procedurach dotyczących zawiadomienia o popełnieniu 
przestępstwa oraz roli ofiary w tym zakresie; c) sposobie i warunkach 
uzyskania ochrony, w tym środków ochrony; d) sposobie i warunkach 
otrzymania porady prawnej, pomocy prawnej oraz wszelkiego innego 
rodzaju porady; e) sposobie i warunkach otrzymania odszkodowania; 
f) sposobie i warunkach skorzystania z  tłumaczenia ustnego i pisem-
nego; g) wszelkich dostępnych szczególnych środkach, procedurach 
lub ustaleniach chroniących jej interesy w państwie członkowskim, 
w którym ma miejsce pierwszy kontakt z właściwym organem, jeżeli 
ofiara mieszka w innym państwie członkowskim niż to, na terytorium 
którego popełniono przestępstwo; h) dostępnych procedurach złożenia 
zawiadomienia o braku poszanowania jej praw przez właściwy organ 
działający w ramach postępowania karnego; i) danych kontaktowych 
na potrzeby przekazywania informacji o sprawie, która jej dotyczy; j) 
dostępnych usługach w zakresie sprawiedliwości naprawczej; k) sposo-
bie i warunkach uzyskania zwrotu kosztów poniesionych w związku 
z udziałem w postępowaniu karnym. W ust. 2 art. 4 wskazano, że zakres 
lub szczegółowość informacji może być zróżnicowana w zależności od 
szczególnych potrzeb ofiary oraz od rodzaju i charakteru przestępstwa, 
jak też, że dodatkowe informacje mogą być przekazane także na póź-
niejszym etapie postępowania w zależności od potrzeb ofiary oraz ich 
znaczenia na danym etapie.
Ponadto w dyrektywie jest mowa o prawie ofiary do otrzymania 
informacji o sprawie. W myśl art. 6 są to – przekazywane na wniosek 
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ofiary – informacje o decyzjach o zaprzestaniu prowadzenia lub za-
kończeniu dochodzenia bądź też o nieściganiu sprawcy, a także o dacie 
i miejscu rozprawy oraz rodzaju zarzutów postawionych sprawcy (ust. 
1), jak również – w zależności od roli, jaką ofierze przyznaje prawo 
krajowe – o prawomocnym orzeczeniu wydanym w procesie, a także 
możliwościach zapoznania się ze stanem postępowania karnego (ust. 
2). Wskazano, że wola ofiar w kwestii otrzymania lub nieotrzymania 
informacji jest wiążąca dla właściwego organu, chyba że prawo krajowe 
nakazuje ich przekazanie (ust. 4). Państwa członkowskie powinny też 
zapewnić, aby ofiara została bez zbędnej zwłoki powiadomiona o zwol-
nieniu lub ucieczce osoby tymczasowo aresztowanej, oskarżonej lub 
skazanej z miejsca odosobnienia i podjętych środkach służących jej 
ochronie (ust. 5). Te ostatnie informacje powinna uzyskać na swój wnio-
sek przynajmniej w razie wystąpienia jej zagrożenia lub stwierdzenia 
ryzyka poniesienia przez nią szkody pod warunkiem, że nie istnieje 
ryzyko poniesienia szkód przez sprawcę w wyniku takiego powiado-
mienia (ust. 6). 
3. Polski standard 
Ustawodawca, wdrażając w tym zakresie postanowienia dyrektywy, 
ustawą z dnia 27 września 2013 r. dodał do przepisu art. 300 k.p.k. § 2 
zobowiązujący do informowania pokrzywdzonego przed jego pierw-
szym przesłuchaniem o uprawnieniach przysługujących mu jako stronie 
postępowania przygotowawczego. Brzmienie tego przepisu ciągle jest 
jednak modyfikowane.
Pierwotnie przewidywał on, że pokrzywdzonego poucza się o posia-
daniu statusu strony procesowej w postępowaniu przygotowawczym 
oraz o wynikających stąd uprawnieniach, w szczególności: do składania 
wniosków o dokonanie czynności śledztwa lub dochodzenia i warun-
kach uczestniczenia w tych czynnościach, określonych w art. 51, art. 52 
i art. 315-318; do korzystania z pomocy pełnomocnika, w tym do złoże-
nia wniosku o wyznaczenie pełnomocnika z urzędu w okolicznościach 
wskazanych w art. 78; do końcowego zapoznania się z materiałami 
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postępowania przygotowawczego; o  uprawnieniach określonych 
w art. 23a § 1, art. 87a i art. 306 oraz o obowiązkach i konsekwencjach 
wskazanych w art. 138 i 139. W załączniku do rozporządzenia Mini-
stra Sprawiedliwości z dnia 27 maja 2014 r.7 zamieszczono natomiast 
wzór pouczenia pokrzywdzonego o jego uprawnieniach i obowiązkach 
w postępowaniu karnym. We wzorze tym na wstępie podano definicję 
pokrzywdzonego oraz wskazano, kto może wykonywać jego prawa. 
Następnie zamieszczono informację o tym, że pokrzywdzony jest stroną 
postępowania przygotowawczego i opisano przysługujące mu z tego ty-
tułu uprawnienia ze wskazaniem odpowiednich przepisów k.p.k, które 
ujęto w siedmiu punktach, a mianowicie: 
1. Prawo do korzystania z pomocy wybranego przez siebie pełnomoc-
nika, którym może być adwokat lub radca prawny. Nie można korzystać 
z więcej niż z trzech pełnomocników jednocześnie. Jeżeli pokrzywdzony 
wykaże, że nie stać go na pełnomocnika, sąd może wyznaczyć pełno-
mocnika z urzędu (art. 78 § 1, art. 87 § 1 i 2, art. 88).
2. Prawo do złożenia zażalenia na postanowienie o odmowie wszczę-
cia lub umorzenia śledztwa lub dochodzenia oraz zażalenia na bez-
czynność, jeżeli w ciągu 6 tygodni od złożenia przez pokrzywdzonego 
zawiadomienia o przestępstwie nie został on powiadomiony o wszczęciu 
albo odmowie wszczęcia śledztwa lub dochodzenia (art. 306 § 1, 1a i 3).
3. Prawo do składania wniosków o przeprowadzenie przez Policję 
lub prokuratora określonej czynności lub dowodu, np. przesłuchanie 
wskazanego świadka lub zbadanie dokumentu (art. 315 § 1). Jeżeli istnieje 
obawa, że świadka nie będzie można przesłuchać na rozprawie, po-
krzywdzony może wystąpić o jego przesłuchanie przez sąd lub zwrócić 
się do prokuratora o przesłuchanie świadka w tym trybie (art. 316 § 3).
4. Prawo do udziału w czynnościach postępowania, w tym także 
w  przeprowadzeniu dowodu. W  czynnościach tych może również 
uczestniczyć pełnomocnik pokrzywdzonego (art. 316). W szczególnie 
uzasadnionym wypadku można odmówić dopuszczenia pokrzywdzo-
nego i pełnomocnika do czynności ze względu na dobro postępowania 
(art. 317 § 2).
7 Dz.U., poz. 739.
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5. Prawo do doręczenia postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opi-
nii biegłego, prawo do wzięcia udziału w przesłuchaniu biegłego oraz 
prawo do zapoznania się z jego pisemną opinią (art. 318).
6. Prawo dostępu do akt sprawy, do sporządzenia odpisów i kopii. 
Można odmówić dostępu do akt ze względu na ważny interes państwa 
lub dobro postępowania (art. 156 § 2).
7. Prawo do złożenia wniosku o skierowanie sprawy do postępowania 
mediacyjnego w celu pogodzenia się z podejrzanym (art. 23a). Pozy-
tywne wyniki przeprowadzonej mediacji są brane pod uwagę przez sąd 
przy wymiarze kary (art. 53 § 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks 
karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, ze zm.).
Wzór pouczenia niepotrzebnie zawierał definicję pokrzywdzonego, 
Niczemu to nie służyło, ponieważ otrzymujący pouczenie został już za 
takiego uznany. Dokument posługiwał się trudną terminologią praw-
niczą, jak np. strona procesowa. Informacja o możliwości skorzystania 
z mediacji w zasadzie zaś zniechęcała do tej instytucji, ponieważ nie 
wynika z niej, co konkretnie ona mu daje. A już zupełnie nie wiadomo, 
dlaczego w pouczeniu jest mowa o możliwości posiadania trzech pełno-
mocników, a nie np. o prawie do zaskarżania także innych niż wskazane 
w nim decyzji procesowych prokuratora. 
Przepis art. 300 § 2 k.p.k. został następnie zmieniony – obowiązującą 
od dnia 8 kwietnia 2014 r. – ustawą z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie 
i pomocy dla pokrzywdzonego i świadka8. Zakres pouczenia posze-
rzono o informacje o: możliwości ubiegania się o naprawienie szkody 
przez oskarżonego lub uzyskanie kompensaty państwowej, dostępie 
do pomocy prawnej, dostępnych środkach ochrony i pomocy, możli-
wości wydania europejskiego nakazu ochrony, organizacjach wspar-
cia pokrzywdzonych oraz możliwości zwrotu kosztów poniesionych 
w związku z udziałem w postępowaniu. Nie opracowano jednak nowego 
wzoru pouczenia.
Kolejna zmiana treści art. 300 § 2 k.p.k. nastąpiła na mocy ustawy 
z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – kodeks karny oraz niektórych 
8 Dz.U. z 2015 r., poz. 21. 
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innych ustaw9. Do katalogu informacji dodano informacje o:uprawnieniu 
z art. 59a k.k., dostępnych środkach ochrony i pomocy, o których jest 
mowa ustawie z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla po-
krzywdzonego i świadka. W takim brzmieniu przepis ten wszedł w życie 
w dniu 1 lipca 2015 r., a  wraz z nim nowy wzór pouczenia stanowiący 
załącznik do rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 3 czerwca 
2015 r. w sprawie określenia wzoru pouczenia o uprawnieniach i obo-
wiązkach pokrzywdzonego w postępowaniu karnym10 obejmujący in-
formacje o nowowprowadzonych do art. 300 § 2 k.p.k., ale i poszerzony 
o informacje o niektórych uprawnieniach przysługujących w postępo-
waniu sądowym. 
Tak jak w poprzednim, tak i tym wzorze na wstępie zamieszczono 
definicję pokrzywdzonego oraz informację o osobach mogących wyko-
nywać jego prawa, co uzupełniono informacją o tym, że pokrzywdzony 
jest stroną nie tylko postępowania przygotowawczego, ale może nią być 
również w postępowaniu sądowym jako oskarżyciel posiłkowy, jeśli 
w terminie złoży stosowny wniosek. Następnie przedstawiono infor-
macje, ze wskazaniem właściwych przepisów k.p.k., dotyczące takich 
uprawnień, jak: 
1. Prawo do korzystania z pomocy wybranego przez siebie pełno-
mocnika, którym może być adwokat lub radca prawny. Nie można mieć 
więcej niż trzech pełnomocników jednocześnie. W zależności od wyniku 
procesu kosztami wynajęcia pełnomocnika może zostać obciążony 
oskarżony (art. 627 – 629). Jeżeli pokrzywdzony wykaże, że nie stać go 
na wyznaczenie pełnomocnika, sąd może wyznaczyć pełnomocnika 
z urzędu (art. 78 §, art. 87 § 1 i 2, art. 88). W postępowaniu sądowym, na 
żądanie pokrzywdzonego i bez względu na jego sytuację majątkową, sąd 
wyznacza mu pełnomocnika z urzędu; w zależności od wyniku procesu 
pokrzywdzony może zostać obciążony kosztami wyznaczenia takiego 
pełnomocnika (art. 87a).
2. Prawo do bezpłatnej pomocy tłumacza, przy przesłuchaniu lub 
zapoznaniu z treścią dowodu, jeżeli pokrzywdzony nie mówi po polsku, 
9 Dz.U. z 2015 r., poz. 396.
10 Dz.U. z 2015 r., poz. 848.
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a także – w razie potrzeby – jeżeli jest on głuchy lub niemy (art. 204 
§ 1 § 2). 
3. Prawo do złożenia zażalenia na postanowienie o odmowie wszczę-
cia lub umorzeniu śledztwa lub dochodzenia oraz zażalenia na bez-
czynność, jeżeli w ciągu tygodnia od złożenia przez pokrzywdzonego 
zawiadomienia o przestępstwie nie został on powiadomiony o wszczęciu 
albo odmowie wszczęcia śledztwa lub dochodzenia (art. 306 § 1 – §1a, 
§ 3, art. 325a § 2).
4. Prawo do składania wniosków o dokonanie czynności śledztwa 
lub dochodzenia, np. o przesłuchanie świadka, uzyskanie dokumentu, 
dopuszczenie opinii biegłego (art. 315 § 1, art. 325a § 2). Jeżeli istnieje 
obawa, że świadka nie będzie można przesłuchać na rozprawie, po-
krzywdzony może wystąpić o jego przesłuchanie przez sąd lub zwrócić 
się do prokuratora o przesłuchanie świadka w tym trybie (art. 316 § 3).
5. Prawo do udziału w czynnościach postępowania przeprowadzo-
nych na wniosek pokrzywdzonego oraz w czynnościach, których nie 
można powtórzyć na rozprawie, w tym także przeprowadzenie do-
wodu. W czynnościach tych może również uczestniczyć pełnomocnik 
pokrzywdzonego (art. 315 – art. 316). W szczególnie uzasadnionym 
wypadku można odmówić dopuszczenia pokrzywdzonego i pełno-
mocnika do czynności ze względu na dobro postępowania (art. 317 
§ 2). Pokrzywdzonemu przysługuje zwrot kosztów stawiennictwa na 
wezwanie (art. 618a – art. 618e i art. 618j). W wypadku wezwania do 
osobistego stawiennictwa, usprawiedliwienie nieobecności z powodu 
choroby jest możliwe wyłącznie po przedstawieniu zaświadczenia wysta-
wionego przez lekarza sądowego. Inne zwolnienie jest niewystarczające 
(art. 117 § 2a).
6. Prawo do udziału w przesłuchaniu biegłego oraz prawo do zapo-
znania się z jego pisemną opinią (art. 318).
7. Prawo dostępu do akt sprawy, do sporządzania odpisów i kopii. 
Można odmówić dostępu do akt ze względu na ważny interes państwa 
lub dobro postępowania (art. 156 § 5).
8. Prawo do złożenia wniosku o zapoznanie się z materiałami śledztwa 
lub dochodzenia przed jego zakończeniem. W trakcie tych czynności 
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pokrzywdzonemu może towarzyszyć pełnomocnik (art. 321 § 1 i § 3, 
art. 325a § 2).
9. Prawo do złożenia wniosku o skierowanie sprawy do postępowania 
mediacyjnego w celu pogodzenia się z podejrzanym (art. 23a). Udział 
w postępowaniu mediacyjnym jest dobrowolny. Pozytywne wyniki 
przeprowadzonej mediacji są brane pod uwagę przez sąd przy wymia-
rze kary (art. 53 § 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny, 
Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.).
10. Prawo do złożenia wniosku o naprawienie szkody lub zadośćuczy-
nienie wyrządzonej krzywdzie aż do zamknięcia przewodu sądowego 
(art. 49a).
11. Prawo do złożenia wniosku o umorzenie postępowania karnego 
o przestępstwo zagrożone karą nie wyższą niż 3 lata pozbawienia wol-
ności, o przestępstwo przeciwko mieniu zagrożone karą nie wyższą niż 
5 lat pozbawienia wolności oraz opisane w art. 157 § 1 kodeksu karnego 
uszkodzenie ciała inne niż ciężkie, jeżeli sprawca, który nie był wcześniej 
skazany za przestępstwo umyślne z użyciem przemocy, przed rozprawą 
naprawił szkodę lub zadośćuczynił wyrządzonej krzywdzie (art. 59a 
kodeksu karnego).
12. Prawo do otrzymania informacji o uchyleniu tymczasowego aresz-
towania stosowanego wobec podejrzanego lub o jego ucieczce z aresztu 
śledczego (art. 253 § 3).
13. Prawo do złożenia zażalenia na każdą czynność naruszającą prawa 
pokrzywdzonego (art. 302 § 2, art. 459).
14. Pokrzywdzony będący obywatelem polskim lub obywatelem in-
nego państwa członkowskiego Unii Europejskiej może się ubiegać o pań-
stwową kompensatę na zasadach określonych w ustawie z dnia 7 lipca 
2005 r. o państwowej kompensacie przysługującej ofiarom niektórych 
przestępstw (Dz. U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1415).
15. Adres miejsca zamieszkania i adres pracy pokrzywdzonego nie 
są ujawniane w aktach sprawy. Można je ujawnić tylko wyjątkowo (art. 
148 § 2a-§ 2c). 
16. W razie zagrożenia dla życia lub zdrowia pokrzywdzonego lub 
jego najbliższych mogą oni otrzymać ochronę Policji na czas czynności 
procesowej, a jeżeli stopień zagrożenia jest wysoki, mogą oni otrzymać 
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ochronę osobistą lub pomoc w zakresie zmiany miejsca pobytu. Wniosek 
o udzielenie ochrony kieruje się do komendanta wojewódzkiego Policji 
za pośrednictwem organu prowadzącego postępowanie albo sądu (art. 1 
-17 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzyw-
dzonego i świadka, Dz. U. z 2015 r., poz. 21).
17. Pokrzywdzony i jego najbliżsi mogą otrzymać pomoc medyczną, 
psychologiczną, rehabilitacyjną, prawną oraz materialną w Sieci Pomocy 
dla Osób Pokrzywdzonych Przestępstwem (art. 43 § 8 pkt 1 ustawy 
z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. Nr 90, 
poz. 557, ze zm.).
18. Jeżeli sprawcy zakazano zbliżania się do pokrzywdzonego lub kon-
taktowania się z nim, zakaz ten, na wniosek pokrzywdzonego, może być 
wykonywany także w innym państwie członkowskim Unii Europejskiej 
na podstawie europejskiego nakazu ochrony (art. 611w – art. 611 wc).
Przedstawiony wzór pouczenia jest zdecydowanie lepszy od poprzed-
niego, co jest wynikiem bardziej precyzyjnego sformułowania delegacji 
ustawowej dla Ministra Sprawiedliwości. Nadal jednak zastrzeżenia 
wzbudza język użyty we wzorze, ponieważ jest niezrozumiały dla czło-
wieka nieobeznanego z terminologią prawniczą. Ponadto informacje 
o niektórych uprawnieniach zostały sformułowane w taki sposób, że 
nie wiadomo, o co w nich chodzi. Dotyczy to w szczególności informa-
cji o uprawnieniu do kompensaty, ponieważ jest to pojęcie i instytu-
cja prawie nieznane. Dotyczy to również – utrzymanej w poprzednim 
brzmieniu – informacji o możliwości skorzystania z mediacji. Dla po-
krzywdzonego nie jest bowiem ważne, że jej pozytywny wynik (cokol-
wiek to znaczy) może mieć wpływ na wymiar kary. Nie jemu kara jest 
przecież wymierzana.
Od 1 kwietnia 2016 r. obowiązuje zmieniona treść art. 300 § 2 k.p.k. 
W ustawie o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz 
niektórych innych ustaw11, przewidziano pominięcie informacji o pra-
wie do końcowego zapoznania się z materiałami postępowania przy-
gotowawczego oraz o uprawnieniu z art. 59a k.k. Jest to konsekwencją 
11 Druk sejmowy nr 207; Sejm uchwalił ustawę w dniu 11 marca 2016 r. 
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pozbawienia pokrzywdzonego tych uprawnień w związku z powrotem 
do modelu procesu w kształcie sprzed 1 lipca 2015 r. 
Na mocy ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. wprowadzono także nową 
regulacje typu lex specialis dotyczącą informowania pokrzywdzonych. 
W myśl jej art. 10 – w razie zagrożenia ich zdrowia psychicznego – organy 
prowadzące czynności operacyjno- rozpoznawcze albo postępowanie 
sprawdzające lub postępowanie przygotowawcze albo sąd informują ich 
o możliwości uzyskania pomocy psychologicznej od podmiotów doto-
wanych na ten cel z Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy 
Postpenitencjarnej lub od innych podmiotów udzielających takiej po-
mocy wraz z podaniem listy takich podmiotów i – na ich żądanie – we-
zwaniem tych pierwszych do udzielenia takiej pomocy (art. 10). Wymóg 
Dyrektywy w zakresie informowania pokrzywdzonych o możliwości 
uzyskania określonego wsparcia i podmiotach udzielających takiego 
wsparcia całkowicie spełnia tylko ten przepis. 
W k.p.k. istnieje odrębna podstawa prawna zobowiązująca do poin-
formowania pokrzywdzonego o jego uprawnieniach w postępowaniu 
przed sądem. W myśl art. 334 § 5 – obok powiadomienia o przesłaniu 
aktu oskarżenia do sądu – ujawnionego pokrzywdzonego powiadamia 
się również o treści art. 343 i 343a k.p.k. oraz art. 49a, jak też o prawie 
do złożenia oświadczenia o działaniu w charakterze oskarżyciela po-
siłkowego. Wspomniany projekt z dnia 8 stycznia 2016 r. modyfikuje 
tę regulację poprzez wykreślenie z niej art. 343a k.p.k. Nie przewiduje 
on bowiem utrzymania instytucji z art. 338a k.p.k. w postaci prawa 
oskarżonego o złożenie wniosku o skazanie na etapie wstępnej kontroli 
oskarżenia. 
Wspomnieć ponadto należy o istnieniu w k.p.k. innych unormowań 
lex specialis nakazujących organowi procesowemu poinformowanie 
pokrzywdzonego o konkretnym, pojedynczym uprawnieniu, jak art. 
23a § 1 i § 4 k.p.k. 
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4. Uwagi końcowe 
W konkluzji należy stwierdzić, że – choć do polskiego prawa kar-
nego wprowadzono regulacje zbliżające je do standardu unijnego, cały 
czas nie czynią mu w pełni zadość. Przede wszystkim odnosi się to do 
zapewnienia czytelności udzielonej informacji. Jest tak, mimo że w art. 
300 § 4 in fine k.p.k. zawierającym delegację ustawową dla Ministra Spra-
wiedliwości od początku wyraźnie się zastrzega, że wzór pouczenia ma 
zostać przygotowany tak, aby był w pełni zrozumiały także przez osoby 
niekorzystające z pomocy pełnomocnika. Oznacza to, że obowiązek 
informowania pokrzywdzonego cały czas nie jest traktowany poważ-
nie. Dowodzi tego również fakt, że informacji o uprawnieniach stale 
towarzyszy informacja o obowiązkach ciążących na pokrzywdzonym 
podkreślająca konsekwencje, jakie grożą mu, jeżeli tym obowiązkom 
się nie podporządkuje. Jest to działanie sprzeczne z ze wskazaniem 
zamieszczonym w art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k., w którym jest mowa o poszano-
waniu godności pokrzywdzonego. Należy w związku z tym oczekiwać, 
że w końcu zostanie przygotowane taki wzór pouczenia, który spełni 
wymóg pełnej klarowności. 
The Victim’s Right to Information
Summary
The article describes the Polish legal provisions to ensure the victim 
of a crime of the proper conditions to exercise his right to information. 
The Polish provisions are examined in the light of the requirements laid 
down in Directive 2012/29/UE of the European Parliament and of the 
Council of 25 October 2012, which establishes minimum standards on 
the rights, support and protection of victims of crime. In her conclu-
sion the author observes that Polish law is becoming more and more 
compatible with EU law, but there are still some issues which require 
remodelling. This applies above all to the full accessibility of information 
in the sense of clarity and user-friendliness. 
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KRYMINALIZACJA OBRAZY UCZUĆ RELIGIJNYCH 
W POLSKIM PRAWIE KARNYM
1. Wprowadzenie
Punktem wyjścia dla rozważań odnoszących się do zasadności pena-
lizacji obrazy uczuć religijnych jest pojęcie szeroko rozumianej wolności 
człowieka, a przede wszystkim wolność wyznania, swobody wypowie-
dzi, twórczości artystycznej, lecz także wszelkich innych wolności, które 
bezpośrednio lub pośrednio związane są z religią i kultem. Wydaje się, 
że pojęcie wolności nie wymaga wyjaśnienia, gdyż powszechne i uni-
wersalne jest twierdzenie, że wolność człowieka kończy się tam, gdzie 
zaczyna się wolność drugiego człowieka. 
Prawo, ze swojej natury, stanowi zbiór norm opartych na aksjologii, 
co prowadzi do konieczności ważenia tychże norm przez ustawodawcę 
i niejednokrotnie powoduje konieczność ograniczenia jednej wolności 
kosztem drugiej, aby ochrona każdej z nich była urzeczywistniona. 
Problem ważenia norm i poszczególnych wolności z łatwością można 
dostrzec na gruncie analizy obecnie obowiązującego art. 196 kodeksu 
karnego, który penalizuje zachowanie polegające na obrażaniu innych 
osób poprzez  znieważanie publicznie przedmiotu czci religijnej lub 
miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzędów religij-
nych. Kryminalizacja obrazy uczuć religijnych w prawie budzi bowiem 
liczne kontrowersje, i jak się wydaje, dylemat pozostaje nierozstrzygnięty. 
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Opisywany dylemat sprowadza się do sytuacji, w której ustawodawca 
spotyka się z problemem aksjologicznego ważenia poszczególnych wol-
ności, które mogą stać ze sobą w sprzeczności. Punktem wyjścia do 
dyskusji jest fakt, że w państwie świeckim, jakim jest Rzeczpospolita 
Polska, wprowadzono do kodeksu karnego przepis mający w sposób 
szczególny chronić uczucia religijne, a tym samym wolność wyznania. 
Należy zauważyć, że zasygnalizowany problem dotyczy także pozosta-
łych przestępstw o charakterze religijnym zawartych w rozdziale XXIV 
kodeksu karnego, zatytułowanym „Przestępstwa przeciwko wolności 
sumienia i wyznania”. 
Wymaga podkreślenia, że wolność sumienia i wyznania per se, ro-
zumiana przede wszystkim jako swoboda posiadania przekonań reli-
gijnych, wyznawania określonej wiary lub bezwyznaniowości stanowi 
stricte subiektywny element ludzkiej natury (tzw. element wewnętrzny). 
Elementem zewnętrznym będzie natomiast prawo do swobodnego ma-
nifestowania swoich przekonań w sprawach wiary, do wypełniania 
funkcji religijnych, przynależności do związków wyznaniowych oraz 
udziału w praktykach i obrzędach1. Prawnokarna ochrona wolności 
sumienia i wyznania ujęta w art. 196 kk łączy oba te elementy, gdyż byt 
przestępstwa stypizowanego w art. 196 kk zależy od wystąpienia skutku 
w postaci subiektywnej obrazy czyichś uczuć religijnych poprzez zaist-
nienie obiektywnie istniejącej w rzeczywistości prawnokarnej publicznej 
zniewagi przedmiotu czci lub miejsca przeznaczonego do publicznego 
wykonywania obrzędów religijnych.
Wolność sumienia i wyznania, spajająca oba wskazane elementy, 
stanowi jedno z najważniejszych praw człowieka i jest zagwarantowana 
w Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. Prawo to zostało w Konsty-
tucji RP wyrażone bezpośrednio w art. 53 ust. 1, jednakże problematyki 
wolności sumienia i wyznania bezpośrednio dotyka szereg innych arty-
kułów Konstytucji RP, co świadczy o doniosłości tej materii i koniecz-
ności nadania jej ochrony prawnej.
Od wieków w debacie publicznej podnoszone są argumenty, za-
równo pro jak i contra, w kwestii pozycji światopoglądowej państwa 
1 A. Marek, Prawo karne9, Warszawa 2009, s. 534.
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i konieczności prawnokarnej ingerencji w tę materię. Poniższe dywa-
gacje mają na celu wyczerpujące przedstawienie obu racji oraz analizę 
zasadności każdej z nich. 
2. Argumenty przeciwko kryminalizacji obrazy uczuć 
religijnych
Prezentację argumentów przeciwko kryminalizacji obrazy uczuć 
religijnych w polskim kodeksie karnym należałoby rozpocząć od wstęp-
nego założenia, że w pewnych warunkach ochrona wolności sumienia 
i wyznania przy użyciu mechanizmów prawa karnego może godzić 
w inne konstytucyjne wolności i prawa, a w szczególności w wolność 
słowa oraz wolność twórczości artystycznej. 
Po pierwsze, niewątpliwym jest, że istnienie przepisów skierowanych, 
choćby pośrednio, przeciwko swobodnemu wyrażaniu swoich poglądów 
zawsze niejako będzie godzić w wolność słowa. Już pobieżna wykładnia 
przepisu art. 196 kk prowadzi do wniosku, że norma w nim zawarta 
istotnie ogranicza wolność wypowiedzi i wyrażania swoich poglądów. 
Istnienie niedookreślonych ram ochrony uczuć religijnych wynikających 
z brzmienia art. 196 kk może w konsekwencji prowadzić do bezpośred-
niego naruszenia wolności słowa czy wolności wyrazu artystycznego2. 
Przepis ten zawiera w swojej redakcji niedookreślone ustawowo pojęcia 
w postaci znamion czasownikowych „obrażać” i „znieważać” mogące 
budzić rozbieżności w wykładni. Nie ma także jednolitych poglądów 
co do precyzyjnego wskazania desygnatów pojęć takich, jak „przedmiot 
czci religijnej” czy „miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania 
obrzędów religijnych”.
Nierzadko w debacie publicznej dyskutuje się na temat religijności 
i kultu na gruncie politycznym i społecznym. Każda wypowiedź do-
tycząca sfery religii, a będąca jednocześnie manifestacją konkretnych 
poglądów, nawet jeśli przybiera formę artystycznego wyrazu, może 
2 A. Wąsek, Przestępstwa przeciwko przekonaniom religijnym ‘de lege lata’ i ‘de 
lege ferenda’, «PiP»50.7/1995, s. 68.
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skutkować obrazą czyichś uczuć religijnych. Widoczna na pierwszy rzut 
oka kolizja dwóch dóbr, a mianowicie wolności sumienia i wyznania 
oraz wolności wypowiedzi i wyrażania swoich poglądów w ramach 
dopuszczalnej krytyki jest koronnym argumentem przemawiającym 
za eliminacją przestępstwa obrazy uczuć religijnych z kodeksu karnego. 
Po drugie, wysoce spornym jest, czy kryminalizacja obrazy uczuć 
religijnych nie wyznacza zbyt daleko posuniętej ochrony wolności wy-
znania przy jednoczesnym ograniczeniu wolności słowa na kanwie 
wspomnianego wyrazu artystycznego3. Wykładnia znamion czynu 
zabronionego w postaci obrazy uczuć religijnych, a w szczególności 
znamion strony przedmiotowej, może być kłopotliwa w przypadku 
konieczności określenia granic wolności słowa przez kreacje artystyczne. 
Rozważania na ten temat mają szczególne znaczenie ze względu na 
to, iż artystyczny czy naukowy cel działania sprawcy może tworzyć 
swoisty kontratyp wyłączający bezprawność czynu. Kontratyp sztuki 
oraz jego zasadność został szeroko omówiony w doktrynie, więc w tym 
miejscu wypada jedynie zasygnalizować, iż może być on uznany za 
argument przeciwko zamieszczeniu w kodeksie karnym przepisu art. 
196 kk. Niemniej jednak należy wspomnieć, że wyłączenie bezpraw-
ności przestępstwa obrazy uczuć religijnej z uwagi na kontratyp sztuki 
powinno być oparte na pewnych kryteriach, które na takie wyłączenie 
przyzwalają. Słusznym wydaje się każdorazowe odniesienie się do celu, 
jaki obrał artysta, oraz badanie artystycznego charakteru jego dzieła, 
a podstawowym elementem ocennym powinny być obiektywne normy 
kulturowe panujące w danym społeczeństwie, czyli tzw. przeciętny 
poziom wrażliwości4.
Po trzecie, twierdzi się w debacie publicznej, iż omawiany przepis 
może stanowić instrument politycznej dominacji przedstawicieli Koś-
cioła5. Religia stanowi istotną część panujących w społeczeństwie sto-
sunków i to ona jest niejednokrotnie wykorzystywana do walki o władzę. 
3 Ibidem. 
4 G. Jędrejek, T. Szymański, Prawna ochrona uczuć religijnych w Polsce, «Studia 
z prawa wyznaniowego» 5/2002 s. 184.
5 W. Brzozowski, Bezstronność światopoglądowa władz publicznych w Konstytucji, 
Warszawa 2011, s. 86.
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Nie ulega wątpliwości, że najpopularniejszą w Polsce religią jest wyzna-
nie rzymskokatolickie6. Problemów w tym zakresie nastręcza odpowiedź 
na pytanie, czy państwo deklarujące neutralność w kwestiach świato-
poglądowych może w sposób nienaruszający tej zasady gwarantować 
prawnokarną ochronę uczuć religijnych obywateli. Nie jest pożądaną 
sytuacja, kiedy neutralne państwo wyraża pewien pozytywny stosunek 
wobec zjawiska religii, a szczególnie gdy jest to jednoznacznie określone 
wyznanie7. Wydawać się może, że penalizacja zachowań, które obrażają 
uczucia religijne innych osób, stanowi przesadne zaangażowanie bytu 
państwowego w kwestie związane z religią i skutkować może popie-
raniem danego wyznania przy jednoczesnym braku aprobaty wobec 
poglądów areligijnych8. Prima facie, art. 196 kk zagraża w pewien sposób 
zasadzie bezstronności światopoglądowej państwa ze względu na brak 
ochrony w tym przepisie uczuć osób bezwyznaniowych. Uprzywilejo-
wanie poglądów religijnych może mieć miejsce w przepisach konstytu-
cyjnych, lecz prawo karne ze względu na swój charakter powinno raczej 
unikać wartościowania uznaniowych dóbr czy światopoglądów. Nie 
jest nadto społecznie aprobowana sytuacja, w której państwo świeckie 
popiera określony stosunek obywatela wobec religii i go faworyzuje. 
Powszechnie przyjęta równość ideologii wyznaniowych i bezwyznanio-
wych powinna prowadzić do unikania kryminalizacji czynów godzących 
tylko w jedną z nich.
Pomimo tego, iż Konstytucja RP jako akt prawny najwyższej rangi 
nakłada na ustawodawcę obowiązek stworzenia dalszej ochrony prze-
widzianych w niej wolności, to nie można się nie zgodzić z tym, iż 
powinien on traktować konstytucyjne wolności w sposób analogiczny 
i nie uprzywilejowywać wolności sumienia i wyznania, tak jak to ma 
miejsce obecnie. Prawnokarna ochrona uczuć religijnych wydaje się 
w tym świetle zbędna, skoro ustawodawca nie zapewnia w jednakowy 
sposób ochrony uczuć osób bezwyznaniowych. Norma konstytucyjna 
6 Udział procentowy wyznawców religii rzymskokatolickiej w stosunku do liczby 
ludności na koniec 2011 roku wyliczony przez GUS na podstawie wyników Narodowego 
Spisu Powszechnego 2011 wynosił 86,7%. 
7 W. Brzozowski, op. cit., s. 86 i n. 
8 Ibidem.
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zapewnia bowiem wolność do wyznawania jakiegokolwiek światopo-
glądu odnośnie do religii, w tym prawo do jej niewyznawania.
Po czwarte, krąg liberałów eksponuje potencjalną możliwość wy-
korzystywania przepisu art. 196 kk w celu potęgowania wpływów koś-
cioła i religii na scenie politycznej. Trafnym wydaje się spostrzeżenie, 
iż religia powinna funkcjonować jako samodzielny byt na kanwie życia 
społecznego, a jej uznanie i popularność nie powinny być związane 
z mechanizmami politycznymi9. 
Po piąte, ważki jest argument odnoszący się do braku jednoznacz-
nego rozumienia znamion przepisu art. 196 kk. Ze względu na zasadę 
pewności prawa karnego, z punktu widzenia obowiązującego prawa, 
redakcja przepisu wymaga pewnych dookreśleń, aby ograniczyć nie-
ustającą dysputę na ten temat wśród przedstawicieli doktryny prawa 
karnego. Ustawodawca powinien wziąć pod uwagę postulaty sprecy-
zowania przepisu będącego przedmiotem rozważań.
Po szóste, środowiska laickie podnoszą, że uczucia religijne nie po-
winny być szczególnie chronione ze względu na pluralizm opinii w spo-
łeczeństwie demokratycznym10. Wydaje się, że zachowanie w kodeksie 
karnym przepisu art. 196 kk stanowi swoisty relikt modelu państwa 
wyznaniowego, lecz w pewnej zracjonalizowanej formie. Wskazuje się 
także, iż uczucia religijne stanowią niewątpliwie kategorię skrajnie su-
biektywną i bardziej słuszna byłaby ochrona zewnętrznie wyrażanej 
wolności sumienia i wyznania. Jakże daleko idące jest bowiem wpro-
wadzenie kary pozbawienia wolności do 2 lat dla osoby naruszającej 
dyspozycję przepisu sprowadzającego się w gruncie rzeczy do spowo-
dowania jednostkowej obrazy czyichś uczuć religijnych. Nie sposób nie 
dostrzec, że systemowo przyjęta świeckość pozostaje w konflikcie ze 
stosunkiem zsekularyzowanego państwa do przestępstw wymierzonych 
w wolność wyznania11. 
9 S. Sztajer, Społeczno-kulturowe konteksty racjonalności, Poznań 2012, s. 104-106. 
10 E. Kruczoń, Przestępstwo obrazu uczuć religijnych, «Prokuratura i Prawo» 
2/2011 s. 45.
11 W. Janyga, Przestępstwo obrazy uczuć religijnych w polskim prawie karnym 
w świetle współczesnego pojmowania wolności sumienia i wyznania, Warszawa 2010, 
s. 109 i n.
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Dysputa na tym gruncie sprowadza się do tego, czy i w jakim za-
kresie ustawodawca jest zobligowany do prawnokarnej ochrony religii 
i wszelkich wolności z nią związanych. Argumentem przemawiającym 
za eliminacją przestępstwa z art. 196 kk jest na tym polu zasygnalizo-
wane powyżej niebezpieczeństwo zbytniej ingerencji państwa w sprawy 
światopoglądowe, podczas gdy model większości państw europejskich 
oparty jest na pluralizmie i tolerancji odmiennych ocen. 
Pogląd religijny i areligijny można jednak katalogować w ramach 
pojęcia światopoglądu sensu largo. W konsekwencji, wszelkie rozróż-
nienia w przepisach prawa polegające na ochronie jedynie poglądów 
religijnych mogą stanowić domniemanie prawdziwości któregoś z nich, 
co wyraźnie kłóci się z założeniem bezstronności bytu państwowego12. 
Istnienie przestępstwa obrazy uczuć religijnych powoduje nierówne 
traktowanie poszczególnych światopoglądów, co prowadzi do wniosku, 
że ustawodawca niesłusznie udzielił ochrony jednemu z nich. Bezpod-
stawnie zatem przyjęto, że areligijność takiej ochrony nie potrzebuje 
lub też zasługuje na ochronę niższego rzędu13. 
Po siódme, uzasadnioną jest konstatacja, iż światopogląd w ogólności 
to materia trudna do uchwycenia, podobnie zresztą jak uczucia rozu-
miane jako zjawisko emocjonalne14. Nie jest więc łatwą kwestią dookre-
ślenie prawa karnego w ten sposób, aby nie pojawiały się wątpliwości 
w stwierdzeniu zaistnienia przestępstwa na gruncie art. 196 kk. O ile 
bowiem jest to przestępstwo materialne znamienne skutkiem w postaci 
subiektywnej obrazy czyichś uczuć religijnych ocenianej oczywiście 
przez pryzmat przeciętnej wrażliwości społecznej, o tyle skutek ten musi 
wynikać z rzeczywistej publicznej zniewagi przedmiotu czci religijnej 
lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzędów 
religijnych. Skutek zachowania się sprawcy w postaci obrazy uczuć nie 
prowadzi więc do zmian w obiektywnej rzeczywistości, które miałyby 
charakter zmian fizycznych15. Nie ma tutaj bowiem skutku określonego 
w szkodzie wyrządzonej poprzez zniszczenie określonych przedmiotów 
12 Ibidem, 121.
13 Ibidem, s. 122.
14 Ibidem, s. 148 i n. 
15 L. Gardocki, Prawo Karne16, Warszawa 2010, s. 59.
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czci czy też jakichkolwiek aktów wandalizmu wobec miejsc przeznaczo-
nych do publicznego wykonywania obrzędów, gdyż te zachowania mają 
jedynie prowadzić do zaistnienia obrazy uczyć religijnych danej osoby. 
Niewątpliwie skutek w takiej postaci będzie miał decydujące znaczenie 
w skategoryzowaniu danego czynu jako przestępstwa czy też przeciwnie. 
Tak trudny do uchwycenia element wprowadził sporo wątpliwości co 
do zasadności bytu przestępstwa określonego w art. 196 kk z uwagi na 
pojawiające się trudności w jego określeniu. 
3. Argumenty za kryminalizacją obrazy uczuć religijnych
Rozpoczynając od przedstawienia argumentów przemawiających za 
koniecznością kryminalizacji obrazy uczuć religijnych, należy po pierw-
sze zaznaczyć, że forma prawnej gwarancji wolności sumienia i wyzna-
nia, o której stanowi Konstytucja RP, potęguje ochronę tej wolności i co 
za tym idzie, umożliwia swobodniejsze korzystanie z niej. Nie można 
zaprzeczyć temu, iż przekonania religijne bywają nader często narażone 
na ataki ze strony społeczeństwa, a prawnokarne ich zabezpieczenie 
i penalizacja czynów w nie godzących nadaje jednostce swego rodzaju 
komfort. Zapewniona jest także świadomość, że wszelkie bezprawne 
ataki w jej przekonania religijne nie pozostaną bez konsekwencji. 
Po drugie, Konstytucja RP zapewnia wolność sumienia i religii w art. 
52. Fakt jej konstytucyjnej doniosłości pociąga za sobą nieodzowność 
rzeczywistej ochrony sfery praw i wolności osób wierzących. Wydaje się, 
że to właśnie penalizacja pewnych zachowań innych osób jest w stanie 
w sposób zupełny urzeczywistnić ochronę tę wolności. Przepis art. 196 
kk wprost chroni uczucia religijne jednostki rozumiane jako subiek-
tywne przeżywanie pewnych prawd, w które dana jednostka wierzy, 
a ma do tego prawo zagwarantowane w akcie prawnym najwyższej rangi. 
Prawo karne powinno więc odzwierciedlać porządek aksjologiczny 
wyrażony w Konstytucji RP. 
Po trzecie, jeśli dana wolność czy prawo są gwarantowane w ustawie 
zasadniczej to a maiori ad minus mogą, a wręcz powinny być one przed-
miotem gwarancji prawnej w akcie niższej rangi. Istnienie prawnokarnej 
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normy odnoszącej się do uczuć religijnych stanowi bowiem stosowną 
gwarancję ochrony tychże uczuć przed bezprawnymi naruszeniami. 
Wolności wyrażone w  Konstytucji RP powinny być precyzowane 
na gruncie przepisów rangi ustawowej, aby szczegółowo określić ich 
ramy. Tylko w ten sposób wolności konstytucyjne mogą być faktycznie 
egzekwowane.
Po czwarte, w literaturze podnosi się dalej idący pogląd, iż brak norm 
określonych w rozdziale XXIV kodeksu karnego byłby sprzeczny z Kon-
stytucją RP, ponieważ wyszczególnienie w niej danej wolności pociąga 
za sobą obowiązek utworzenia konkretnych zabezpieczeń, szczególnie 
w postaci kryminalizacji pewnych zachowań i jest to jedyny efektywny 
środek ochrony wartości konstytucyjnych16. Gwarancja konstytucyjna 
w postaci wolności sumienia i wyznania oraz przestępstwa rozdziału 
XXIV obecnie obowiązującego kodeksu karnego nie stoją na straży 
prawdziwości danego wyznania i nie mają na celu ukazania wiodącej roli 
religii rzymskokatolickiej w państwie. Przepisy te są sposobem zagwa-
rantowania wolności jej wyznawania, lecz także wolności wyznawania 
wszelkich innych religii. Państwo nie ingeruje tu w doktrynę religijną 
ani w przyjęte przez nią normy i nie rozstrzyga w żaden sposób o ich 
prawdziwości.
Po piąte, nie wydaje się, aby istniał jeden model państwa świeckiego, 
a więc granice kryminalizacji zachowań godzących w wolność religijną 
mogą być określone w różnym stopniu17. Zgodzić się należy z postula-
tem, iż najbardziej istotną cechą państwa świeckiego jest rozdzielenie 
władzy państwowej od władzy kościelnej przy jednoczesnym braku 
ingerencji instytucji kościoła w aparat państwowy i odwrotnie. Da-
lej idącą kwestią decydującą o świeckości danego państwa jest brak 
uznania danej religii za państwową oraz równouprawnienie kościołów 
i związków wyznaniowych18. Nie wydaje się, aby wizja świeckości była 
16 W. Odrowąż-Sypniewski, O zgodności z Konstytucją postulatu wykreślenia 
z prawodawstwa przepisów o „przestrzeganiu wartości chrześcijańskich” i „obrażaniu 
uczuć religijnych”, «Zeszyty Prawnicze – BAS» 3/2006, s. 17-23.
17 A. Armacki, Relacje między państwem a Kościołem w świetle obowiązującego 
prawa i wybranego orzecznictwa, «Przegląd Religioznawczy» 4/2012, s. 93 i n.
18 J. Krukowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2008, s. 30.
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w Rzeczypospolitej Polskiej zaburzona, a fakt kryminalizacji obrazy 
uczuć religijnych świadczy raczej o urzeczywistnianiu zasady tolerancji 
i braku wrogiego odseparowania się od religii jako zjawiska społecznego, 
które uważa się za zjawisko pozytywne. 
Po szóste, standardy europejskie dopuszczają krytykę poglądów reli-
gijnych, nawet jeśli krytyka ta jest antypatyczna i skrajnie nieżyczliwa. 
Jednakże, jeśli dyskurs przybiera postać irracjonalnego i ksenofobicz-
nego obrażania oraz znieważania uczuć religijnych innych osób, to 
w takim przypadku zasługują one na dodatkową ochronę. Wątek do-
puszczalnego dyskursu w ramach poglądów religijnych został rów-
nież podniesiony przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy19. 
W wydanych przez siebie rezolucjach i zaleceniach Rada uznaje zasadę 
swobodnego wypowiadania się na tematy związane ze światopoglądem 
religijnym, jednakże wszelka krytyka skierowana w stronę religii nie 
powinna być bezproduktywną napaścią mającą na celu jedynie obra-
żenie jej wyznawców. Granice dopuszczalnego dyskursu będą w takim 
wypadku wyznaczone przez stopień dążenia do rozwoju polemiki. Wy-
powiedź, nawet jeśli jest skrajnie wroga, nie może prowadzić do naru-
szenia porządku publicznego poprzez dyskryminację danego związku 
religijnego czy też zachęcać do agresji. Zgromadzenie Parlamentarne za-
uważyło również, że wolność słowa to nie tylko wypowiedzi przychylne 
i powszechnie aprobowane, lecz także te, które są polemiczne i opi-
niodawcze w sposób bulwersujący. Samo założenie demokratycznego 
ustroju państwa pociąga za sobą konieczność zapewnienia swobodnej 
dyskusji odnośnie do religii. Przepis art. 196 kk w żaden sposób nie stoi 
w sprzeczności z rozwojem dyskusji publicznej. Krytyka religii, jeśli ma 
na celu jedynie obrazę wyznawców danego wyznania, nie może korzy-
stać z ochrony na gruncie konstytucyjnej wolności słowa. Takie wypo-
wiedzi naruszają w sposób bezpośredni wolność sumienia i wyznania 
innych osób, a publiczny dyskurs nie zyskuje tym samym na wartości.
19 Por. Rezolucja nr 1510, 2006 r., dot. wolności wyrażania opinii w zakresie prze-
konań religijnych; Zalecenia nr 1805, 2007 r. w sprawie bluźnierstwa, obrazy uczuć 
religijnych oraz mowy nienawiści (hate speech) w związku z wyznawaną religią.
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Po siódme, pomimo tego, iż przepis art. 196 kk nie faworyzuje w ża-
den sposób konkretnego wyznania, nie może być obojętnym fakt, że 
przeważająca część polskiego społeczeństwa deklaruje przynależność 
do religii rzymskokatolickiej. Religia ta jest w dużym stopniu zakorze-
niona w naszym społeczeństwie ze względu na historyczne zaszłości i to 
właśnie tradycja jest głównym powodem istnienia w kodeksie karnym 
przepisów określających przestępstwa przeciwko wolności sumienia 
i wyznania. Dekryminalizacja czynu w postaci obrazy uczuć religijnych 
pociągałaby za sobą zerwanie z owymi tradycjami i wartościami, które 
są dla naszego systemu społecznego niezwykle istotne. 
Na łamach publicznej debaty często pojawia się zarzut faworyzacji 
wyznania przyjętego w Polsce za powszechne, lecz nie wydaje się to być 
argument słuszny, przynajmniej jeśli chodzi o grunt prawa karnego 
i uzasadnienie istnienia w kodeksie rzeczonego przepisu. Nie dotyczy 
on bowiem sfery sacrum w znaczeniu konieczności ścigania przestępstw 
przeciwko wierze i w żaden sposób nie stanowi on przedłużenia świe-
ckiego zasięgu władzy na grunt religijny i odwrotnie. Mimo, iż przed-
miotem ochrony omawianego przestępstwa są uczucia religijne innych 
osób, nie stanowi ono przestępstwa stricte religijnego, a raczej dotyczy 
pewnego obszaru życia społecznego i relacji międzyludzkich. W tym 
kontekście penalizacja tego czynu w pełni zasługuje na aprobatę. Usta-
wodawca zrezygnował bowiem z penalizacji bluźnierstwa i w ten spo-
sób wyznaczył linię demarkacyjną pomiędzy karalnością przestępstw 
przeciwko Bogu, a przestępstw wymierzonych w porządek publiczny 
i godność człowieka. Obecnie zatem bluźnierstwo można traktować je-
dynie w kategoriach grzechu. Nastąpiła sekularyzacja tego przestępstwa 
z uwagi na zmianę ustrojowej aksjologii państwa. Ochronie podlegają 
bowiem te treści religijne, które jednostka sama wybierze i które uzna za 
słuszne, co jest istotą wolności sumienia i wyznania. Przedmiot ochrony 
przestępstwa obrazy uczuć religijnych w obecnym brzmieniu wyraża 
się zatem w tym, co ludzkie, a nie boskie20. Pozwala to na kategoryczne 
20 J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuć religijnych? Spór wokół art. 196 kodeksu 
karnego, [w:] W kręgu teorii i praktyki prawa karnego. Księga poświęcona pamięci 
Profesora Andrzeja Wąska, red. L. Leszczyński, E. Skrętowicz, Z. Hołda, Lublin 
2005, s. 372.
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oddalenie rozumienia przepisu art. 196 kk od wartości teologicznych i, 
co za tym idzie, daje się on pogodzić z neutralnością światopoglądową 
państwa. 
Po ósme, nie wolno również zapominać, iż każdy porządek prawny 
oparty jest na pewnej aksjologii, a w systemach europejskich nieod-
zownym jej elementem jest religia chrześcijańska21. Konsekwentnie, 
państwa tworzące się na podwalinach kultury europejskiej przemycają 
do swojego systemu prawnego pewne chrześcijańskie dobra religijne, 
choćby w sposób pośredni. 
Każdy z demokratycznych ustrojów państw europejskich opiera się na 
dominujących w społeczeństwie normach etycznych22. Nie ma wątpli-
wości, że odmienne grunty kulturowe były etyczną podstawą tworzenia 
państw islamskich, azjatyckich, afrykańskich i europejskich. Obszary 
europejskie jako zdominowane przez religię chrześcijańską i jej od-
łamy, tworzyły więc systemy prawne oparte na wspólnych korzeniach 
i kodeksach moralnych, które kształtowały się na kanwie tej właśnie 
religii. Obecnie istotne jest jednak poszanowanie pluralizmu i w związku 
z tym unikanie bezpośredniego odwoływania się do konkretnych norm 
religijnych w tworzeniu prawa. Pewne kwestie związane z religią mu-
szą zostać unormowane w przepisach prawa, ponieważ wymaga tego 
dobro wspólne, w szczególności gdy ma to na celu dookreślenie zasady 
tolerancji. 
Można zauważyć, iż na przestrzeni kilku ostatnich wieków stosunki 
religijne w sposób ścisły związane były z organizacją państwową, która 
w formie skrajnie represyjnej podchodziła do ścigania przestępstw prze-
ciwko religii23. Dopiero kodyfikacje karne epoki oświecenia przyniosły 
widoczny zwrot w ściganiu czynów związanych z religią24. Od tej pory 
kryminalizacja wymierzona jest w czyny przeciwko wolności sumienia 
i wyznania. Państwa świeckie odrzuciły dawną koncepcję przestępstw 
wymierzonych w postać konkretnego bóstwa i zaczęły dostrzegać ko-
nieczność ochrony subiektywnych dóbr. Oznaczało to dostrzeżenie 
21 J. Czaja, Kulturowe czynniki bezpieczeństwa, Kraków 2008, s. 77.
22 Ibidem. 
23 K. Sójka-Zielińska, Historia prawa10, Warszawa 2005, s. 183 i n.
24 I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1978, s.386.
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potrzeby ochrony wolności jednostki w tym zakresie. Ta forma uj-
mowania przestępstw religijnych zakorzeniła się w wielu systemach 
prawnych państw europejskich jako element realizacji zasady tolerancji 
i wolności wyznania. Historyczne podejście do przestępstw związanych 
z religią ma zatem odzwierciedlenie w obecnych kodyfikacjach. Państwa 
akcentują w nich z jednej strony swoją neutralność światopoglądową, 
lecz z drugiej strony zauważalne jest swoiste przywiązanie do religii i jej 
nieustanna obecność w systemach prawnych. To przywiązanie i praw-
noporównawcza analiza z pewnością nie były obojętne wobec kształtu 
polskiej regulacji odnoszącej się do kryminalizacji obrazy uczuć religij-
nych. Argumentem przemawiającym za istnieniem tego przestępstwa 
w prawnokarnej rzeczywistości jest więc nawiązanie do regulacji innych 
państw, które tworzone były na gruncie podobnej kultury i światopo-
glądów, włączając w tę kategorię poglądy religijne.
Koronnym argumentem przemawiającym za koniecznością krymi-
nalizacji obrazy uczuć religijnych w kodeksie karnym jest to, że wolność 
sumienia i wyznania oraz prawo do ochrony uczuć religijnych należą do 
podstawowych praw człowieka i wyrażone są w ratyfikowanych przez 
Polskę aktach prawa międzynarodowego, a mianowicie w Międzyna-
rodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych i w Konwencji o  
Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności25. Bezpośrednie 
wyartykułowanie tej wolności we wspomnianych aktach w pełni uspra-
wiedliwia urzeczywistnienie prawa do ochrony uczuć religijnych zawarte 
w kodeksie karnym z 1997 r. 
Europejski Trybunał Praw Człowieka w jednym ze swoich orzeczeń 
wskazał, iż wolność myśli, sumienia i religii gwarantowana w art. 9 Kon-
wencji stanowi bazę dla demokratycznego społeczeństwa i może to być 
powodem do ograniczania swobody wypowiedzi ze względu na uczucia 
religijne innych osób26. Trybunał podniósł także, iż wolność religii jest 
jednym z najważniejszych elementów, które określają tożsamość jej 
wyznawców27. Ponadto, w innym wyroku Trybunał celnie stwierdził, że 
25 Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167; Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.
26 Wyrok Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, Otto-Preminger-Institut 
przeciwko Austrii, wyrok z 20 września 1994 r., ser. A, nr 295-A. 
27 Tamże.
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państwo może użyć pewnych represyjnych środków przeciwko niektó-
rym działaniom, które nie dają się pogodzić z  poszanowaniem wolności 
sumienia i religii innych osób28.
Co więcej, Europejski Trybunał Praw Człowieka w sprawie Saniewski 
przeciwko Polsce jednoznacznie wskazał na tzw. obowiązki pozytywne 
państwa i stwierdził, że państwo nie może uchylić się od uznania za prze-
stępcze pewnych szczególnych form ataku na uczucia religijne czy też 
na przedmiot, z którym uczucia religijne są związane. Eliminacja tego 
rodzaju zakazów może być uznana za zmniejszenie standardu ochrony 
grup mniejszościowych, w tym wypadku grup religijnych29.
4. Własne stanowisko
Analizując obie grupy argumentów, można dojść do przekonania, że 
możliwe jest pogodzenie obu racji. Nie ulega bowiem wątpliwości, że 
przepis chroniący wolność sumienia i wyznania jest w kodeksie karnym 
potrzebny, choć wymaga pewnej racjonalizacji, aby można było mówić 
o pełnej zasadności jego istnienia. 
Głównym zarzewiem konfliktu pomiędzy zwolennikami argumen-
tów za a zwolennikami argumentów przeciw kryminalizacji obrazy 
uczuć religijnych jest faworyzowanie i nadawanie dodatkowej, karno-
prawnej ochrony uczuciom religijnym i nieuwzględnianie w redak-
cji przepisu art. 196 kk uczuć osób bezwyznaniowych. Z uwagi na to, 
zmiana redakcji przepisu art. 196 kk poprzez uwzględnienie w nim 
poglądów osób areligijnych, czyli ateistów i agnostyków, jest niezwykle 
potrzebna. Chcąc więc uniknąć zarzutu zignorowania w tym przepisie 
uczuć osób bezwyznaniowych, można by, wnioskując de lege ferenda, 
wysnuć postulat konieczności objęcia prawnokarną ochroną uczuć osób 
areligijnych. W tymże celu należałoby zmienić redakcję przepisu i za-
miast pojęcia „obraza uczuć religijnych” użyć sformułowania „obraza 
28 Wyrok Europejskiego Trybunału Praw Człowieka, w sprawie Kokkinakis 
przeciwko Grecji, wyrok z 25 maja 1993 r., ser. A, nr 260-A. 
29 Wyrok Europejskiego Trybunału Praw Człowieka w sprawie Saniewski prze-
ciwko Polsce z 26 czerwca 2001 r., nr 40319/98.
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uczuć odnoszących się do religii”. W ten sposób zakres ochrony prze-
pisu art. 196 kk zwiększyłby się, a jednocześnie łatwiejszym stałoby się 
odpieranie insynuacji odnośnie do faworyzowania osób wierzących 
i nieprzestrzegania zasady neutralności światopoglądowej państwa. 
Idąca w tym kierunku korekta pozwoliłaby na równoważne traktowanie 
dwóch skrajnych poglądów odnoszących się do religii. 
Ponadto, zasadną jest uwaga, że redakcja znajdującego się w tym sa-
mym rozdziale kodeksu karnego przepisu art. 194 kk wprowadza równo-
wagę w traktowaniu osób ze względu na ich przynależność wyznaniową 
i bezwyznaniowość30. Tego elementu równowagi zabrakło ustawodawcy 
przy formułowaniu przepisu art. 196 kk. De lege lata przepis ten chroni 
bowiem jedynie prawo każdego obywatela do posiadania przekonań reli-
gijnych i ich kultywowania bez ingerencji osób trzecich, lecz nie narusza 
to w żaden sposób możliwości posiadania poglądu areligijnego, który 
nie będzie jednak prawnokarnie chroniony w przypadku jego obrazy.
Jednakowoż, należałoby zaaprobować konieczność kryminaliza-
cji obrazy uczuć religijnych innych osób. Wydaje się, że prawnokarna 
ochrona uczuć religijnych jest nieodzowna przede wszystkim w kon-
tekście grup mniejszościowych jako najbardziej narażonych na dys-
kryminację, nieżyczliwość społeczną i marginalizację. Analizowany 
przepis ma bowiem na celu bardziej zapewnienie wewnętrznospołecznej 
harmonii, aniżeli w istocie ochronę religijnej wrażliwości. 
Nie zważając na pominięcie w art. 196 kk uczuć osób bezwyznanio-
wych, na aprobatę zasługuje fakt, że ustawodawca nie różnicuje w nim 
poszczególnych wyznań, a ochroną obejmuje wszelkie religie, pomimo 
dominacji w Polsce wyznania rzymskokatolickiego. Taki zabieg z pew-
nością obala argument mówiący o faworyzowaniu wyznania uznanego 
za powszechne. 
Pomimo ciągłości tradycji oraz koegzystencji wartości zakorzenio-
nych w polskim systemie prawnym i ustrojowym, kryminalizacja obrazy 
uczuć religijnych nie stanowi zupełnej gwarancji poszanowania owych 
30 Art. 194 k.k.:  Kto ogranicza człowieka w przysługujących mu prawach ze względu 
na jego przynależność wyznaniową albo bezwyznaniowość, podlega grzywnie, karze 
ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do lat 2.
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wartości, lecz jest niezbędnym minimum. Odzwierciedlenie uniwer-
salnej aksjologii chrześcijańskiej w całym systemie prawa, a przede 
wszystkim w Konstytucji RP, na co jednoznacznie wskazuje jej pre-
ambuła, uzasadnia potrzebę kryminalizowania określonych czynów 
wymierzonych w wolność sumienia i wyznania. 
The Criminalisation of Insult to Religious Feelings 
in Polish Criminal Law
Summary
The article discusses the criminalisation of  conduct that is offensive 
to another person’s religious feelings under the Polish Penal Code. The 
first part presents arguments against the recognition of such behaviour 
as an offence. The next part gives arguments showing that it must be 
treated as an offence. The author discusses offences against freedom 
of conscience and religion from the perspective of the principle of the 
secular state and its neutrality on worldview. The article also refers to 
grounds for the criminalisation of conduct which is offensive to another 
person’s religious feelings, the offence defined in Article 196 of the Pol-
ish Criminal Code, in the light of freedom of speech. The construction 
of Article 196 is analysed from the point of view of comparative law 
and compared to other European legal systems.
Słowa kluczowe: obraza uczuć religijnych, świeckość państwa, świa-
topogląd, religijność, wolność słowa, wolność sumienia, wolność religii
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Università Statale di San Pietroburgo 
‘CONTRA IUS PRONUNTIARE’. SULL’INVALIDITÀ 
DELLA SENTENZA CONTRARIA A DIRITTO NELLA 
RIFLESSIONE GIURISPRUDENZIALE TARDOCLASSICA*
1. Note introduttive
La contrarietà della sentenza, o di un altro provvedimento giuri-
sdizionale decisorio, alle constitutiones imperiali, alle leges o – più in 
generale – al ius costituisce il più importante motivo d’invalidità che 
nel corso della tarda età classica si aggiunge ai princìpi che si erano for-
mati nell’ordo1. Si tratta inoltre dell’unico caso, nel diritto romano, in 
cui la nullità del provvedimento era dovuta all’ingiustizia dello stesso, 
ossia a un vizio in iudicando anziché in procedendo, verificandosi cioè 
per motivi ‘sostanziali’ e non processuali. Tale causa di nullità fa la 
propria comparsa solo nella cognitio extra ordinem e soltanto in epoca 
tardo-classica, ovvero, più precisamente, in età severiana2. Nel sistema 
dell’ordo iudiciorum privatorum la sentenza poteva considerarsi nulla 
* Il testo presenta la relazione con cui sono intervenuto, il 9 settembre 2015, alla 
69° sessione della SIHDA, tenutasi ad Istanbul.
1 R. Orestano, L’appello civile in diritto romano2, Torino 1953, p. 276 s.
2 Cfr. P. Calamandrei, La cassazione, I: Storia e legislazioni, Milano-Torino-Roma 
1920, p. 53 ss.; M. Lauria, ‘Contra constitutiones’: primi appunti, Napoli 1927, ora col 
titolo ‘Contra constitutiones’, [in:] Studi e ricordi, Napoli 1983, p. 79 s. (d’ora in poi mi 
riferisco a quest’ultima edizione); R. Orestano, L’appello…, p. 278 s.; G. Pugliese, 
Note sull’ingiustizia della sentenza nel diritto romano, [in] Studi in onore di E. Betti, 
III, Milano 1962, p. 775 s.; L. Raggi, La ‘restitutio in integrum’ nella ‘cognitio extra 
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esclusivamente per ragioni processuali oppure nel caso in cui essa – 
benché formalmente perfetta – risultasse ineseguibile o di contenuto 
oscuro. La validità della sentenza «era totalmente indipendente dalla 
sua giustizia»3. Ed è del tutto naturale che con il sorgere di questa nuova 
causa d’invalidità «la sanzione che il diritto romano attribuì all’error in 
iudicando… fu… la semplice estensione di quel concetto di inesistenza 
del giudicato… originariamente applicato ai soli casi di gravi errores in 
procedendo»4.
Il problema centrale sta nell’individuare correttamente il criterio 
secondo cui la sentenza (o altro provvedimento decisorio), difforme nel 
suo contenuto da un precetto normativo contemplato in una costituzione 
imperiale o in altra fonte del diritto, potesse ritenersi nulla. Secondo 
l’indirizzo prevalente in dottrina, si ritiene che non fosse sufficiente 
che la sentenza, per essere nulla, fosse semplicemente in contrasto con 
una norma giuridica5: il contrasto doveva avere caratteristiche speciali, 
tradizionalmente individuate, a cominciare già dall’impostazione della 
Glossa, in taluni testi d’epoca severiana.
2. Il criterio di Macro (Mac. 2 de appell. D. 49,8,1,2) e la 
dottrina dominante
Il testo esemplare e il più importante in materia appartiene a Macro.
D. 49,8,1,2 (Mac. 2 de appell.): Item cum contra sacras constitutiones 
iudicatur, appellationis necessitas remittitur. contra constitutiones 
autem iudicatur, cum de iure constitutionis, non de iure litigatoris 
pronuntiatur. nam si iudex volenti se ex cura muneris vel tute-
lae beneficio liberorum vel aetatis aut privilegii excusare, dixerit 
ordinem’. Contributo allo studio dei rapporti tra diritto pretorio e diritto imperiale in 
età classica, Milano 1965, p. 317 ss.
3 P. Calamandrei, La cassazione…, p. 27. Cfr. anche M. Lauria, ‘Contra con-
stitutiones’…, p. 77.
4 P. Calamandrei, La cassazione…, p. 38.
5 Cfr. per tutti W. Litewski, Die römische Appellation in Zivilsachen, «RIDA» 
12/1965, p. 379.
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neque filios neque aetatem aut ullum privilegium ad muneris vel 
tutelae excusationem prodesse, de iure constituto pronuntiasse 
intellegitur: quod si de iure suo probantem admiserit, sed idcirco 
contra eum sententiam dixerit, quod negaverit eum de aetate sua 
aut de numero liberorum probasse, de iure litigatoris pronuntiasse 
intellegitur: quo casu appellatio necessaria est.
Qui è contenuta la famosa bipartizione contra ius constitutionis – con-
tra ius litigatoris, considerata caposaldo di tutta la dottrina sull’invalidità 
delle sentenze contrarie alle norme di diritto sostanziale e criterio stesso 
di tale invalidità. Se il giudice pronunci che né il numero dei figli, né 
una determinata età, né alcun privilegio in capo al richiedente possano 
esonerare dall’amministrazione dei servizi pubblici (munera) o dall’uf-
ficio della tutela (cioè declami, contrariamente al diritto vigente, l’inesi-
stenza di una norma in vigore, e quindi la disapplichi), egli si pronuncia 
contra ius constitutionis, e la sua sententia è nulla. Se invece il giudice 
non neghi che dette circostanze possano – in astratto – esonerare dai 
servizi pubblici o dalla tutela, ma non le accerti per errore nella persona 
del richiedente, allora egli si pronuncia contra ius litigatoris, il che può 
dar luogo all’appello (e solo ad esso) contro la sentenza che deve quindi 
intendersi valida.
Questa esemplificazione viene comunemente interpretata, nella 
dottrina moderna, nel senso che la contrarietà al ius constitutionis, e 
quindi la nullità, vi sarebbe, secondo Macro, non in tutti i casi in cui 
la sentenza contravvenga al diritto, bensì solo laddove la sentenza, in 
maniera astratta, come premessa maggiore del sillogismo decisorio, 
dichiari come diritto vigente ciò che non lo è6.
Un’altra questione però è se e in quale misura il principio enunciato 
da Macro possa considerarsi accolto dalla giurisprudenza romana i n 
g e n e r a l e. La maggior parte della dottrina ritiene comunque che pro-
prio la concezione di Macro colga ed esprima in modo più appropriato 
6 V. per tutti F. Vassalli, Miscellanea critica di diritto romano (fasc. II: L’Antitesi 
‘Ius-Factum’ nelle fonti Giustiniane), [in:] Annali Perugia, III.12, 1914, ora [in:] Studi 
giuridici, III.1, Milano 1960, 389 ss. (d’ora in poi mi riferisco a quest’ultima edizione), 
p. 390; P. Calamandrei, La cassazione…, p. 39 ss.
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per tutto il diritto dell’età severiana il criterio della nullità delle sentenze 
contrarie, per il loro contenuto, al ius7.
Ora, non può farsi a meno di notare come il principio che traspare 
dal tenore letterale del testo di Macro presenti una costruzione pura-
mente teorica, ideale, si potrebbe anche dire di scuola. La distinzione 
formulata in tal modo dal giurista e seguita dagli interpreti moderni 
non potrebbe aver avuto, come non a torto ha dubitato già il Lauria8, 
alcuna rilevanza pratica. In effetti, l’esempio assai chiaro fatto da Macro 
presenterebbe semmai un caso-limite che non esaurirebbe, nel pensiero 
dei giureconsulti romani, tutte le ipotesi in cui doveva ricorrere la nullità 
della sentenza pronunciata contra constitutiones.
Onde l’interpretazione più attenuata del passo stesso, che risale alla 
giurisprudenza medievale e la dottrina giuridica tedesca dell’Ottocento, 
secondo cui sarebbe sufficiente, affinché la sentenza fosse nulla, che la 
violazione della norma giuridica sia per lo meno deducibile dalla sen-
tenza stessa, anche solo in modo implicito9.
Una siffatta interpretazione non mi pare accettabile. In primo luogo, 
il testo di Macro dice in modo molto chiaro – seppur solo a titolo di 
esempio – che il giudice deve negare apertamente l’esistenza della norma 
vigente (si iudex dixerit neque…). In secondo luogo, tale interpretazione 
farebbe perdere al principio di Macro la capacità di fungere da criterio 
di distinzione tra le sentenze nulle e quelle valide. In effetti, l’errore del 
giudice nell’interpretare una norma giuridica significherebbe in ogni 
caso assumere, implicitamente, un principio discordante con la norma 
stessa e dovrebbe quindi comportare la nullità della sentenza; mentre 
invece è del tutto pacifico e confermato anche dalle fonti (in particolare 
dalla testimonianza di Callistrato che sarà tra breve esaminata), che, 
7 V., per es., F. Vassalli, Miscellanea…, p. 390; P. Calamandrei, La cassazione…, 
p. 46; R. Orestano, L’appello…, p. 279; W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 
379 ss.; F. Pergami, L’appello nella legislazione del tardo impero, Milano 2000, p. 261 s. 
8 M. Lauria, ‘Contra constitutiones’…, p. 80 s.
9 Tale approccio interpretativo pare scorgersi in W. Litewski, Die römische 
Appellation…, p. 381; H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit im römischen Prozeß, S. l. e a. 
[ma Schramberg, non prima del 1936], p. 93 s.; M. Kaser, K. Hackl, Das römische 
Zivilprozessrecht2, München 1966, p. 497 nt. 30.
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al contrario, tale errore – benché evidente – non era idoneo a rendere 
nulla la sentenza.
Cerchiamo di capire se davvero in Mac., D. 49,8,1,2 si tratti di un 
principio comunemente riconosciuto e assodato nel diritto romano d’e-
poca severiana, come ritiene la dottrina, oppure se la concezione stessa 
esprima piuttosto solo uno dei possibili approcci giurisprudenziali al 
problema della valutazione della sentenza pronunciata in contrasto ad 
una norma di diritto sostanziale.
Di solito, a supporto della perfetta costruzione teorica di Macro, 
vengono richiamate alcune altre fonti10 che saranno oggetto della no-
stra analisi. Vediamo se e in quale misura esse davvero corroborano 
tale concezione.
3. Errore di sussunzione (Call. 3 cogn. D. 42,1,32)
Quale conferma del principio spiegato nel passo di Macro è comu-
nemente ritenuto il seguente testo di Callistrato:
D. 42,1,32 (Call. 3 cogn.): Cum prolatis constitutionibus contra eas 
pronuntiat iudex, eo quod non existimat causam de qua iudicat 
per eas iuvari non videtur contra constitutiones sententiam de-
disse. ideoque ab eiusmodi sententia appellandum est: alioquin 
rei iudicatae stabitur.
Il testo di Callistrato enuncia un’idea abbastanza chiara, e cioè che 
non ogni contrarietà della sentenza alla norma giuridica comporta la 
nullità della sentenza stessa e che, in particolare, non può darvi luogo 
un errore di sussunzione, ossia l’errore nel decidere sull’applicabilità 
della norma al caso concreto. Tale affermazione, puramente negativa, 
nulla dice però del criterio positivo in base al quale potrebbe sussistere 
la nullità della sentenza contraria alla norma giuridica. Quindi il passo 
10 V. per tutti P. Calamandrei, La cassazione…, p. 41.
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in esame, benché non si trovi in contrasto col principio enunciato da 
Macro, non per questo lo conferma positivamente11.
4. Un’ulteriore verifica in materia di excusationes (Ulp. 11 
ad ed. D. 4,4,11,2)
In dottrina si è ritenuto che l’opposizione ius constitutionis – ius li-
tigatoris sia alla base anche di un testo ulpianeo che tratta esattamente 
della stessa materia del passo di Macro, ossia dell’excusatio contra con-
stitutiones (nel caso specifico, però, dell’excusatio curae):
D. 4,4,11,2 (Ulp. 11 ad ed.): Ex facto quaesitum est: adulescentes quidam 
acceperant curatorem Salvianum quendam nomine: hic cum curam 
administrasset, beneficio principis urbicam procurationem erat 
adeptus et apud praetorem se a cura adulescentium excusaverat 
absentibus eis: adulescentes adierant praetorem desiderantes in 
integrum adversus eum restitui, quod esset contra constitutiones 
excusatus. cum enim susceptam tutelam non alii soleant deponere, 
quam qui trans mare rei publicae causa absunt vel hi qui circa prin-
cipem sunt occupati, ut in consiliarii Menandri Arrii persona est 
indultum, meruisset autem Salvianus excusationem, adulescentes 
quasi capti in integrum restitui a praetore desideraverant. Aetrius 
Severus quia dubitabat, ad imperatorem Severum rettulit: ad quam 
consultationem successori eius Venidio Quieto rescripsit nullas 
partes esse praetoris: neque enim contractum proponi cum minore 
annis viginti quinque: sed principes intervenire et reducere hunc 
ad administrationem, qui perperam esset a praetore excusatus.
Un curatore è stato dispensato dalla cura, perché aveva ottenuto, 
beneficio principis, una procuratio urbica (in Roma). Gli adolescenti 
già sottoposti alla sua cura, che erano stati assenti nel procedimento in 
cui era stata accolta tale excusatio, chiedono al pretore un’in integrum 
restitutio, quasi fossero stati capti, motivandola col fatto che la dispensa 
11 Cfr. H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 94; R. Bonini, I ‘Libri de cognitionibus’ 
di Callistrato. Ricerche sull’elaborazione giurisprudenziale della ‘cognitio extra ordinem’, 
I, Milano 1964, p. 63 s.; W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 383.
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sarebbe stata concessa contra constitutiones, poiché la sua causa, addotta 
dal curatore e accettata dal pretore, – ossia la procuratio urbica – non 
era contemplata dalle costituzioni medesime. Settimio Severo risponde 
che il pretore non ha in merito alcuna funzione, dunque non può di-
sporre l’in integrum restitutio, poiché non risulta che vi sia stato alcun 
‘contratto’ (un atto negoziale) con un minore di venticinque anni; l’in-
tervento spetterà pertanto agli imperatori stessi12 che reintegreranno 
il curatore nell’amministrazione della cura, in quanto erroneamente 
(perperam) dispensato.
Tradizionalmente, a cominciare dalla Glossa13, il passo è interpretato 
nel senso che esso enuncerebbe la nullità ipso iure del provvedimento di 
concessione dell’excusatio al curatore e che il caso rientrerebbe pertanto 
nella dialettica contra ius constitutionis – contra ius litigatoris, confer-
mando quindi l’impostazione di Macro14.
Tale interpretazione non appare tuttavia del tutto sicura. È vero che 
a prima vista la fattispecie descritta da Ulpiano si presenta sostanzial-
mente quasi identica a quella analizzata da Macro in D. 49,8,1,215: in 
entrambi i casi il provvedimento sembrerebbe, a prima vista, urtare, 
secondo la terminologia di Macro (non utilizzata – notiamo – da Ul-
piano), contra ius constitutionis con la conseguente nullità dello stesso.
In realtà però v’è, penso, una profonda differenza tra le due fattispecie 
(come esse risultano descritte nei passi in esame). In particolare, mentre 
Macro qualifica univocamente la sentenza come nulla, Ulpiano si astiene 
da qualsiasi qualificazione. L’interpretazione comunemente accettata 
del testo ulpianeo nel senso della nullità del provvedimento pretorio 
12 Il plurale è dovuto al fatto che dal 198 Caracalla era imperatore insieme con suo 
padre Settimio Severo.
13 Pandectarum seu Digestum vetus Iuris civilis Tomus Primus, Venetiis 1581, p. 346: 
«Adversus sententiam ipso iure nullam, minor non restituitur, sed res in pristinum 
statum reducitur per iudicem competentem. Bar.»; p. 346 n: «excusatio data absentibus 
adolescentibus non tenuit ipso iure».
14 V., per es., M. Lauria, Ius. Visioni romane e moderne. Lezioni3, Napoli 1967, p. 
249; Id., ‘Contra constitutiones’…, p. 80; L. Raggi, La ‘restitutio’…, p. 346, 348, 350.
15 È noto, infatti, che molti motivi di excusatio introdotti dapprima per la tutela 
furono in seguito estesi alla cura (v. per tutti G. Cervenca, Studi sulla cura minorum, 
II: In tema di ‘excusationes’ dalla ‘cura minorum’, «BIDR» 77/1974, p. 201 s.).
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(che escluderebbe, ovviamente, l’in integrum restitutio), si basa sulle 
espressioni adoperate nel rescritto imperiale e riferite da Ulpiano, quali 
perperam esset a praetore excusatus e nullas partes esse praetoris16. A mio 
avviso però, perperam sembra significare piuttosto ‘non in modo cor-
retto’, ‘ingiustamente’, ‘erroneamente’, ‘a torto’, non già ‘invalidamente’, 
e perciò nulla dice della validità del provvedimento medesimo. Quanto 
all’espressione nullas partes esse praetoris, alla lettera essa significa ‘non 
si ha alcun impegno in capo al pretore’, e quindi nega semplicemente 
l’applicabilità, nel caso, dell’in integrum restitutio, senza spiegarne il 
perché. Intanto, la causa dell’inapplicabilità del rimedio restitutorio po-
trebbe ben consistere non nella nullità del provvedimento di concessione 
dell’excusatio, ma forse, presunta la validità dello stesso, nella necessità 
di ricorrere ad un altro mezzo d’impugnazione, diverso dall’in integrum 
restitutio. E in effetti, proprio di tale mezzo sembra trattarsi nella chiusa 
del passo: principes intervenire et reducere hunc ad administrationem… 
L’imperatore sembra qui affermare – e per di più in maniera astratta e 
generale, prescindendo dal caso concreto sottopostogli (sed principes 
intervenire et reducere hunc ad administrationem, qui perperam esset 
a praetore excusatus) – la propria competenza17, ravvisando la necessità 
di un intervento di grado superiore18 e comunque di un organo diverso 
rispetto al pretore stesso, avendo già quest’ultimo deciso in materia.
Potremmo dunque concludere che il passo ulpianeo, sebbene non 
contraddica il concetto contra ius constitutionis sostenuto da Macro, 
non presenta alcuna prova positiva a conferma dello stesso19.
16 V. per es. M. Lauria, Ius…, p. 249.
17 Anche la Glossa (Bar.) parla, in questo caso, dell’imperatore come di iudex 
competens (v. sopra, nt. 13).
18 È difficile dire quale sia la natura di tale provvedimento. Cfr. L. Raggi, La ‘re-
stitutio’…, p. 349 nt. 142. V. al proposito anche il dibattito svoltosi già tra i glossatori 
e riferitoci da Accursio: Pandectarum… Tomus Primus…, p. 346 n.
19 Cfr. M. Lauria, ‘Contra constitutiones’…, p. 81 (per ragioni, però, differenti 
dalle nostre).
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5. Il criterio di valutazione in un rescritto imperiale 
(Alex. C. 7,64,2)
A conferma della concezione di Macro è solitamente citata una co-
stituzione di Alessandro Severo:
C. 7,64,2 pr. (Imp. Alexander Severus A. Capitoni, a. 22620): Si, cum 
inter te et aviam defuncti quaestio de successione esset, iudex 
datus a praeside provinciae pronuntiavit potuisse defunctum et 
minorem quattuordecim annis testamentum facere ac per hoc 
aviam potiorem esse, sententiam eius contra tam manifesti iuris 
formam datam nullas habere vires palam est et ideo in hac specie 
nec provocationis auxilium necessarium fuit. § 1. Quod si, cum de 
aetate quaereretur, implesse defunctum quartum decimum annum 
ac per hoc iure factum testamentum pronuntiavit, nec provocasti 
aut post appellationem impletam causa destitisti, rem iudicatam 
retractare non debes.
Si tratta di una controversia ereditaria tra l’istante (erede legittimo ab 
intestato) e l’ava dell’impubere testatore defunto, istituita da quest’ultimo 
quale erede. Se il giudice pronunci che anche i minori di quattordici anni 
abbiano la facoltà di fare il testamento e che perciò la posizione giuridica 
dell’ava sia migliore, allora la sentenza data in contravvenzione ad una 
norma giuridica così chiara (contra tam manifesti iuris formam datam), 
ossia alla norma secondo cui gli impuberi non hanno testamenti factio 
attiva, è nulla e contro di essa non è necessario appellare. Se invece egli 
accerti erroneamente che il defunto abbia compiuto, al momento della 
confezione del testamento, il 14° anno, allora la sentenza è valida e, se 
non sarà stata efficacemente appellata, passerà in giudicato.
Di solito il rescritto in esame è inquadrato nella prospettiva della 
dicotomia contra ius constitutionis – contra ius litigatoris, ravvisando 
20 La datazione è ora possibile grazie alla recente scoperta dei Fragmenta Vallicel-
liana: v. S. J. J. Corcoran, New subscripts for old rescripts: the ‘Vallicelliana’ fragments 
of Justinian Code Book VII, «ZSS» 127/2009, p. 410.
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qui la dottrina moderna, seguendo il percorso interpretativo tracciato 
dalla Glossa21, un’esatta rispondenza tra C. 7,64,2 e D. 49,8,1,222.
In effetti, il tenore letterale del testo e, in particolare, la parola pronun-
tiavit fanno intendere che il giudice declama esplicitamente e in abstracto 
l’esistenza, in capo agli impuberi, della testamenti factio: sembra che 
proprio questa sia la ragione per cui la fattispecie in discorso viene tra-
dizionalmente ricondotta al concetto contra ius constitutionis di Macro.
Tuttavia, a mio avviso, nonostante che il rescritto di Alessandro 
Severo contenga un’esemplificazione molto simile a quella proposta da 
Macro (senza ricorrere però, a differenza di quest’ultimo giurista, alla 
terminologia di ius constitutionis – ius litigatoris), esso sembra porre 
alla base della decisione, sostanzialmente identica, un motivo alquanto 
diverso: la nullità della sentenza è dovuta, stando alla parola del testo, al 
fatto che la sentenza stessa era data contra tam manifesti iuris formam, 
ossia alla contrarietà ad una norma giuridica troppo palese23. A questo 
proposito sembrano infondati24 i sospetti interpolazionistici mossi nei 
confronti dell’espressione in esame25 che è tutt’altro che rara nelle fonti 
21 V. Codicis Dn. Iustiniani Sacratissimi Principis Imperatoris Augusti Libri IX. 
priores… Tomus Quartus, Venetiis 1592, p. 2215, gl. a C. 7,64,2: «Sententia lata contra 
ius constitutionis, est ipso iure nulla: secus si contra ius litigatoris. h. d. secundum 
Bar.». Non mancavano però anche altre interpretazioni (v. ibidem).
22 Cfr. F. Vassalli, Miscellanea…, p. 389; P. Calamandrei, La cassazione…, p. 41, 
44; H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 94; P. Koschaker, [Recensione a] H. Apelt, 
Die Urteilsnichtigkeit im römischen Prozeß, «ZSS» 58/1938, p. 361 nt. 3; R. Orestano, 
L’appello…, p. 281 ss.; W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 380 s.; e, nella lette-
ratura più recente, A. Murillo Villar, La motivación de la sentencia en el proceso civil 
romano, «Cuadernos de Historia del Derecho» 2/1995, p. 34 s.; F. Pergami, L’appello…, 
p. 261 s. Diverso è l’assunto di M. Lauria, ‘Contra constitutiones’…, p. 81, per il quale 
il rescritto di Alessandro non sarebbe parallelo a D. 49,8,1,2 (v. anche oltre, § 7), ma 
per ragioni diverse da quelle che proporremo più avanti. 
23 Il che non equivale alla ‘palese contrarietà alla norma’. Come ha giustamente 
rilevato W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 383, la contrarietà ad una norma 
chiara può essere sia palese che nascosta.
24 Cfr., seppur dubitativamente, già H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 95 nt. 240.
25 Per es. da B. Biondi, Appunti intorno alla sentenza nel processo civile romano, 
[in:] Studi in onore di P. Bonfante, IV, Milano 1930, p. 69 (nt. 152), 74; cfr. anche A. Mu-
rillo Villar, La motivación…, p. 35.
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classici e si riscontra anche nelle fonti pregiustinianee (Consultatio 9, 
19; Fragmenta Vaticana 281).
Non siamo perciò di fronte ad una contrapposizione tra sentenza 
contra ius constitutionis e sentenza contra ius litigatoris (teorizzata da 
Macro), bensì a quella tra un madornale erorr iuris (pr.) e un mero error 
facti (§ 1)26. È vero peraltro che tale grossolano error iuris, come descritto 
nella costituzione, può esser qualificato anche quale contrario al ius 
constitutionis; non si esaurisce tuttavia in quest’ultima categoria. La 
sentenza potrebbe essere in contrasto con una manifesti iuris forma, e 
quindi nulla, non solo perché enunci apertamente una regola inesistente 
o, viceversa, disconosca quella esistente (criterio di Macro), ma anche in 
conseguenza a una falsa interpretazione di una norma del tutto chiara.
A ben vedere, quindi, il criterio di nullità adottato nel rescritto di 
Alessandro Severo non coincide – almeno formalmente – con quello 
proposto da Macro, e potrebbe pertanto considerarsi come un criterio 
alternativo di valutazione delle sentenze contrarie ai precetti normativi 
per distinguere quelle nulle da quelle valide.
6. Il criterio di valutazione nella definizione generale di 
Modestino (Mod. l. sing. de enucl. cas. D. 49,1,19)
Un ulteriore criterio di distinzione tra le sentenze contra constitutiones 
prolatae – nulle e valide – ci è fornito da un passo di Modestino:
D. 49,1,19 (Mod. l. sing. de enucl. cas.): Si expressim sententia contra 
iuris rigorem data fuerit, valere non debet: et ideo et sine appel-
latione causa denuo induci potest. non iure profertur sententia, si 
specialiter contra leges vel senatus consultum vel constitutionem 
fuerit prolata. unde si quis ex hac sententia appellaverit et prae-
scriptione summotus sit, minime confirmatur ex hac praescriptione 
sententia. unde potest causa ab initio agitari.
26 Ravvisa nel rescritto «la famosa distinzione tra errore di diritto ed errore di 
fatto» pure L. Raggi, Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano, I, Milano 1961, 
p. 72. Secondo R. Orestano, L’appello…, p. 283, la contrapposizione in quest’ultimo 
senso sarebbe però implicita.
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Il passo viene di solito citato, al pari del rescritto di Alessandro Severo 
e altri passi sopra esaminati, insieme con quello di Macro come conferma 
(ma anche generalizzazione27) del principio contenuto in quest’ultimo28. 
A ben vedere, però, non lo è. Il criterio proposto da Modestino sta nella 
formula: si e x p r e s s i m  sententia contra iuris rigorem data fuerit… 
È nulla quindi la sentenza e s p r e s s a m e n t e  contraria al ius29. In 
mancanza, nel passo, di altre precisazioni, mi pare che per Modestino 
espressamente (expressim) contraria al ius fosse qualsiasi sentenza affetta 
da un evidente error iuris, e non solo quella che dichiari apertamente ed 
astrattamente un principio contrario ad una norma giuridica, urta cioè 
contra ius constitutionis nel senso di Macro. Potremmo a questo punto 
supporre che secondo il criterio di Modestino siano da considerarsi 
nulle anche le sentenze che dichiarino apertamente una regola giuridica 
differente da quella realmente esistente, come negli esempi addotti da 
Macro e dalla cancelleria di Alessandro Severo. In altre parole, rispetto 
al criterio proposto da Macro quello di Modestino sembra avere più 
ampia portata. Non pare dunque che siamo di fronte ad una conferma 
del primo criterio, bensì ad un criterio diverso30.
Posto ciò, l’importanza precipua, in ordine all’individuare un crite-
rio delimitatore tra le sentenze nulle e quelle valide pronunciate contro 
precetti normativi, viene assunta dalla parola expressim. Essa non è 
27 Cfr. M. Lauria, Ius…, p. 255; L. Aru, Il processo civile contumaciale. Studio di 
diritto romano, Roma 1934, p. 192. 
28 V., per es., F. Vassalli, Miscellanea…, p. 390 s.; P. Calamandrei, La cassa-
zione…, p. 41; R. Orestano, L’appello…, p. 277 s.; in sostanza anche W. Litewski, Die 
römische Appellation…, p. 383; A. Murillo Villar, La motivación…, p. 32 e nt. 98, 
35 e nt. 111.
29 Cfr. P. Koschaker, [Recensione a] H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 360 
nt. 3; W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 382 (tuttavia l’Autore ha negato, 
in definitiva, l’autonomia di tale criterio: v. oltre, nt. 30; non sembra tenerne conto 
neppure F. Pergami, L’appello…, p. 260 s.).
30 Cfr. anche W. Litewski, Die römische Appellation…, p. 381 (ciononostante, 
quest’Autore sembra aver identificato, in fin dei conti, il criterio di Modestino con 
quello espresso nel frammento di Macro e nel rescritto di Alessandro Severo).
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stata risparmiata a suo tempo da sospetti interpolazionistici31. Va però 
rilevata la mancanza di prove concrete in favore del carattere insiticio 
della parola in esame. Anzi la commissione di Triboniano non poteva 
avere alcun valido motivo per rimaneggiare in tal modo il testo ana-
lizzato32. Inoltre, la parola expressim giova a spiegare la ragione di una 
soluzione che lo stesso giurista dà, in D. 42,1,27, quale responsum ad un 
caso concreto e che sembra, ad un primo sguardo, esulare dal principio 
affermato in D. 49,1,19:
D. 42,1,27 (Mod. 1 resp.): Praeses provinciae usuras usurarum condem-
navit contra leges et sacras constitutiones ideoque Lucius Titius 
contra prolatam sententiam iniustam praesidis appellavit: qua-
ero, cum non secundum legem Titius provocasset, an exigi possit 
pecunia secundum condemnationem. Modestinus respondit, si 
sententiae certa quantitas continetur, nihil proponi, cur iudicati 
agi non possit.
Il governatore di una provincia aveva condannato Lucio Tizio a pagare 
gli interessi sugli interessi. Dal momento che tale condanna urtava, come 
dice il passo, contro leggi e sacre costituzioni, il condannato ha proposto 
appello contro tale sentenza. La domanda sottoposta a Modestino è 
questa: poiché l’appello di Lucio Tizio non è secundum legem, è possibile 
riscuotere dallo stesso la somma secondo la condanna? La risposta di 
Modestino è che, se la sentenza condanni a una certa quantitas senza 
menzionare le usurae, il richiedente non ha addotto alcuna ragione per 
cui non si possa agire con l’actio iudicati.
Intorno a questo passo si è da tempo accesa un’interminabile discus-
sione. Il problema è l’apparente contraddizione tra i due passi di Mode-
stino qui in discussione33. Mentre nel primo, D. 49,1,19, il giurista dice 
che la sententia contra iuris rigorem data valere non debet, nel secondo, 
31 V. F. Vassalli, Miscellanea…, p. 391. Cfr. anche B. Biondi, Appunti…, p. 69 
nt. 152; H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 95 s.; P. Koschaker, [Recensione a] 
H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 360 nt. 3. Più di recente, tali sospetti sono stati 
generalmente condivisi, per es., da A. Murillo Villar, La motivación…, p. 32 nt. 98.
32 L. Raggi, Studi…, p. 91 s.
33 V. per tutti M. Kaser, K. Hackl, Das römische Zivilprozessrecht…, p. 497 nt. 30.
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D. 42,1,27, afferma invece l’eseguibilità della sentenza pronunciata contra 
leges et sacras constitutiones.
A mio avviso, nonostante le varie nuove proposte di soluzione dell’ap-
parente conflitto tra i due testi34, rimane insuperata quella adottata 
quasi otto secoli fa dalla Glossa35. Secondo quest’ultima, nel secondo 
testo, contenente il responsum di Modestino, il tenore della sentenza 
non avrebbe consentito di scoprire un’aperta, esplicita contrarietà al ius, 
ossia al divieto dell’anatocismo, dato che la condanna era stata emessa 
nella certa quantitas. Vale a dire: il giudice non avrebbe apertamente 
pronunciato una condanna alle usurae usurarum, bensì alla somma com-
plessivamente dovuta dal convenuto36. È evidente come, in quest’ottica, 
la parola expressim funga proprio da criterio di distinzione tra le due dif-
ferenti decisioni di Modestino: in D. 42,1,27 il contrasto a leges et sacras 
constitutiones non è manifesto e quindi non è qualificabile come tale.
34 V. su tale problema per es. F. Vassalli, Miscellanea…, p. 392 ss.; B. Biondi, 
Appunti…, p. 69 nt. 152; H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 96 ss.; R. Martini, 
Intorno al cosidetto ‘appello dell’assente’, «AG» 160/1961, p. 34 nt. 17; A. Pikulska, 
Anatocisme. C. 4,32,28,1: ‘Usuras semper usuras manere’, «RIDA» 45/1998, p. 442; 
A. Murillo Villar, Anatocismo: Historia de una prohibición, «AHDE» 69/1999, 
p. 506 ss.; C. Vittoria, Le ‘usure usurarum’ convenzionali e l’ordine pubblico economico 
a Roma, «Labeo» 49/2003, p. 314 ss.; F. Fasolino, Studi sulle usurae, Salerno 2006, p. 
52 ss.; Id., Le usurae rei iudicatae, «Diritto e storia», 5/2006 (http://www.dirittoestoria.
it/5/Tradizione-Romana/Fasolino-Usurae-rei-iudicatae.htm); A. Cherchi, Ricerche 
sulle ‘usurae’ convenzionali nel diritto romano classico, Napoli 2012, p. 148 ss.
35 Aderivano alla soluzione della Glossa W. Litewski, Die römische Appellation…, 
p. 382 nt. 33; L. Raggi, Studi…, p. 86 ss.; da ultimi nello stesso senso, senza però ri-
ferirsi alla Glossa, A. Murillo Villar, La motivación…, p. 38 ss. (cfr.); A. Cherchi, 
Ricerche…, p. 151 s.
36 «…Dico condemnavit, scilicet tacitè, non expressè, aliàs non valeret ipso iure 
sententia… Accur.» (Pandectarum seu Digestorum Iuris civilis Tomus Tertius, Venetiis 
1581, p. 372 i).
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7. Cenni conclusivi
Quanto esposto sopra ci induce a ipotizzare che – contrariamente 
a come risulta dalla prospettiva generale tracciata già dalla Glossa37 e 
seguita in linea di massima dalla dottrina moderna – la giurisprudenza 
romana non conoscesse una regola ben delineata in materia di senten-
tiae contra constitutiones (o, in generale, contra ius) datae. Anche qui, 
come in relazione a molti altri problemi giuridici, gli iuris prudentes, 
nell’individuare un criterio di nullità della sentenza contraria a norme 
di diritto sostanziale, si muovevano partendo da singoli casi concreti ed 
evitavano tendenzialmente di formulare regole astratte; le loro opinioni 
non sempre coincidevano tra di loro, contribuendo così a formare e a svi-
luppare quel particolare fenomeno che è noto come ius controversum.
Nel valutare sotto questo angolo visuale il testo di Macro sarei d’av-
viso che il noto principio enunciato nello stesso, basato sull’opposizione 
tra le sentenze contra ius constitutionis e quelle contra ius litigatoris, non 
sia che uno solo dei possibili criteri di nullità e che rispecchi solamente 
un parere personale del giurista, più che un principio consolidato e 
accettato generalmente dalla giurisprudenza. Abbiamo visto come tale 
criterio non fosse unico. Potremmo anche supporre che, a parte i criteri 
alternativi che abbiamo già visti, ve ne fossero pure altri, sui quali non 
ci sono pervenute notizie nelle fonti a nostra disposizione.
La costruzione di Macro si distingue, poi, per vari aspetti. In primo 
luogo, nonostante la sostanziale classicità del testo comunemente rico-
nosciuta38, il principio ivi espresso, e in particolare il concetto di ius 
37 Mentre invece nello spiegare il rapporto tra D. 49,1,19 e D. 42,1,27 la posizione 
della Glossa sembra del tutto plausibile, com’è sostenuto nel § precedente.
38 I singoli sospetti di interpolazioni non riguardano infatti la sostanza del testo: 
cfr. F. Vassalli, Miscellanea…, p. 389 nt. 1; S. Solazzi, La dispensa del tutore dopo 
M. Aurelio, «BIDR» 35/1927, p. 57 nt. 1; M. Lauria, Sull’appellatio, «AG» 97/1927, p. 
231 nt. 2; H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 93 nt. 238, 94; W. Litewski, Die römis-
che Appellation…, p. 381 nt. 31; R. Bonini, I ‘Libri’…, p. 64 nt. 26. Al contrario, per 
P. Koschaker, [Recensione a] H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 360 nt. 3, sarebbe 
interpolata proprio la frase iniziale del passo, contenente cioè la regola come tale.
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constitutionis, sembra alquanto singolare39. D’altra parte, è significativo 
che le stesse locuzioni ius constitutionis e ius litigatoris siano utilizzate 
solo nel passo in esame e non si trovino altrove nelle fonti romane. Al 
tempo stesso notiamo un’alta tecnicità della costruzione di Macro: la 
sua indubbia «eleganza» talora la fa sembrare anche «estremamente 
convincente»40. Le locuzioni de iure constitutionis e de iure litigatoris, 
il cui significato è spiegato con precisione dal giurista stesso, appaiono 
infatti molto tecniche. Ora, se questa costruzione fosse qualcosa di più 
di un’opinione personale, sarebbe davvero possibile che le locuzioni in 
questione non si riscontrino altrove nelle fonti, pur tenendo conto della 
selezione operata dai compilatori? A me pare francamente di no.
‘Contra ius pronuntiare’. Nieważność wyroku sprzecznego
z prawemw późnoklasycznej mysli prawniczej
Streszczenie
Przedmiotem roważań jest kwestia nieważności wyroku sprzecznego 
z prawem w rozważaniach jurystów okresu późnoklasycznego. Wydaje 
się, że jurysprudencja rzymska nie wykształciła w pełni reguły doty-
czącej wyroków sprzecznych z konstytucjami, czy, bardziej ogólnie, 
z prawem. Juryści rozstrzygali w takich przypadkach kazuistycznie, 
a ich opinie były często sprzeczne. Wprowadzone przez Macrona (D. 
49,8,1,2) rozróżnienie na wyroki contra ius constitutionis oraz contra 
ius litigatoris było tylko jednym z możliwych kryteriów stwierdzenia 
nieważności, a nie wyrazem powszechnej opinii jurystów. 
Keywords: Roman law, cognitio extra ordinem, Roman civil trial, 
sententia contra ius, sententia contra constitutiones, nullity of judgment
Słowa kluczowe: prawo rzymskie, cognitio extra ordinem, postępo-
wanie cywilnie rzymskie, sententia contra ius, sententia contra consti-
tutiones, nieważność wyroku
39 Cfr. F. Vassalli, Miscellanea…, p. 389 nt. 1; P. Calamandrei, La cassazione…, 
p. 47 s.; R. Orestano, L’appello…, p. 283.
40 Così H. Apelt, Die Urteilsnichtigkeit…, p. 94.
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Uniwersytet Kardynała Stefana Wyszyńskiego
O TYM, ŻE TRYBUNOWIE PLEBEJSCY MAJĄ PRAWO 
ZATRZYMANIA, NIE MAJĄ ZAŚ PRAWA WEZWANIA 
AULUS GELLIUS, NOCE ATTYCKIE 13,12 
TEKST – TŁUMACZENIE – KOMENTARZ
Komentowany fragment Nocy attyckich dotyczy urzędu trybuna ple-
bejskiego. Gellius rozważał kompetencję do wzywania (ius vocandi) 
i zatrzymywania (ius prendendi) obywateli, korzystając z dzieł Capitona 
i Varrona. Umieścił przy tym to zagadnienie na szerszym tle, wskazu-
jąc, jak te uprawnienia były przydzielane poszczególnym urzędnikom. 
Antykwarysta omówił też, dodając własny komentarz, kazus jurysty 
Labeona, który, wezwany przez trybunów, odmówił stawienia się. 
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AULI GELLII NOCTES ATTICAE 13,12  
TRIBUNOS PLEBIS PRENSIONEM HABERE, 
VOCATIONEM NON HABERE
1. In quadam epistula Atei Capitonis scriptum legimus Labeonem 
Antistium legum atque morum populi Romani iurisque civilis doctum 
adprime fuisse. 2. „Sed agitabat” inquit „hominem libertas quaedam ni-
mia atque vecors usque eo, ut divo Augusto iam principe et rempublicam 
obtinente ratum tamen pensumque nihil haberet, nisi quod iussum sanc-
tumque esse in Romanis antiquitatibus legisset”, 3. ac deinde narrat, quid 
idem Labeo per viatorem a tribunis plebi vocatus responderit: 4. „cum 
a muliere” inquit „quadam tribuni plebis adversum eum aditi in Gellia-
num ad eum misissent, ut veniret et mulieri responderet, iussit eum, qui 
missus erat, redire et tribunis dicere ius eos non habere neque se neque 
alium quemquam vocandi, quoniam moribus maiorum tribuni plebis 
prensionem haberent, vocationem non haberent; posse igitur eos venire 
et prendi se iubere, sed vocandi absentem ius non habere”. 5. Cum hoc in 
ea Capitonis epistula legissemus, id ipsum postea in M. Varronis rerum 
humanarum uno et vicesimo libro enarratius scriptum invenimus, ver-
baque ipsa super ea re Varronis adscripsimus: 6. „In magistratu” inquit 
„habent alii vocationem, alii prensionem, alii neutrum: vocationem, ut 
consules et ceteri, qui habent imperium; prensionem, tribuni plebis et 
alii, qui habent viatorem; neque vocationem neque prensionem, ut qua-
estores et ceteri, qui neque lictorem habent neque viatorem. Qui voca-
tionem habent, idem prendere, tenere, abducere possunt, et haec omnia, 
sive adsunt, quos vocant, sive acciri iusserunt. Tribuni plebis vocationem 
habent nullam, neque minus multi imperiti, proinde atque haberent, ea 
sunt usi; nam quidam non modo privatum, sed etiam consulem in rostra 
vocari iusserunt. Ego triumvirum vocatus a P. Porcio tribuno plebis 
non ivi auctoribus principibus et vetus ius tenui. Item tribunus cum 
essem, vocari neminem iussi nec vocatum a conlega parere invitum”. 
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AULUS GELLIUS, NOCE ATTYCKIE 13,12 
O TYM, ŻE TRYBUNOWIE PLEBEJSCY MAJĄ PRAWO 
ZATRZYMANIA, NIE MAJĄ ZAŚ PRAWA WEZWANIA
1. W jednym z listów Ateiusa Capitona przeczytaliśmy, że Antistius 
Labeo był niezwykle wykształcony w dziedzinie ustaw i obyczajów ludu 
rzymskiego oraz prawa cywilnego. 2. „Ale powodowała tym człowie-
kiem” rzekł „jakaś nadmierna i obłąkańcza swoboda do tego stopnia, że, 
chociaż boski August był już princepsem i władał państwem, to jednak 
on niczego nie uznawał za ważne i obowiązujące, jeśli nie przeczytał, że 
zostało to nakazane i ustanowione w dawnych rzymskich czasach”, 3. 
i dalej opowiada, co tenże Labeo odpowiedział, kiedy został wezwany 
za pośrednictwem posłańca przez trybunów plebejskich: 4. „kiedy try-
bunowie plebejscy,” rzekł „do których zwróciła się jakaś kobieta przeciw 
niemu, posłali po niego do Gellianum, aby przybył i odpowiedział ko-
biecie, kazał temu, kto został posłany, wrócić i powiedzieć trybunom, że 
nie mają prawa wzywania ani jego, ani nikogo innego, ponieważ zgodnie 
z obyczajami przodków trybunowie plebejscy mieli prawo zatrzymania, 
a nie prawo wezwania; mogą zatem przybyć i nakazać go pojmać, ale 
nie mają prawa wezwania nieobecnego”. 5. Po tym, jak przeczytaliśmy 
to w tym liście Capitona, to samo napisane dokładniej znaleźliśmy 
potem w dwudziestej pierwszej księdze Spraw ludzkich Marka Varrona 
i dosłownie zapisaliśmy słowa Varrona dotyczące tej sprawy: 6. „Przy 
sprawowaniu urzędu” rzekł „jedni mają prawo wzywania, inni prawo 
zatrzymania, a inni żadnego z nich: prawo wzywania – na przykład 
konsulowie i inni, którzy mają imperium; prawo zatrzymania – trybu-
nowie plebejscy i inni, którzy mają posłańca; ani prawa wzywania, ani 
zatrzymania – jak kwestorzy i pozostali, którzy nie mają ani liktora, ani 
posłańca. Ci którzy mają prawo wzywania, tak samo mogą zatrzymać, 
więzić, pojmać, i to wszystko bez względu na to, czy są na miejscu ci, 
których wzywają, czy też nakazali po nich posłać. Trybunowie plebejscy 
nie mają żadnego prawa wzywania, niemniej jednak wielu nieświa-
domych używało go tak, jakby je mieli; niektórzy bowiem nie tylko 
osobę prywatną, ale nawet konsula nakazywali wzywać na mównicę. 
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7. Huius ego iuris, quod M. Varro tradit, Labeonem arbitror vana tunc 
fiducia, cum privatus esset, vocatum a tribunis non isse. 8. Quae, malum, 
autem ratio fuit vocantibus nolle obsequi, quos confiteare ius habere 
prendendi? Nam qui iure prendi potest, etiam in vincula duci potest. 
9. Sed quaerentibus nobis, quam ob causam tribuni, qui haberent sum-
mam coercendi potestatem, ius vocandi non habuerint..., quod tribuni 
plebis antiquitus creati videntur non iuri dicundo nec causis querelisque 
de absentibus noscendis, sed intercessionibus faciendis, quibus usus 
praesens fuisset, ut iniuria, quae coram fieret, arceretur; ac propterea 
ius abnoctandi ademptum, quoniam, ut vim fieri vetarent, adsiduitate 
eorum et praesentium oculis opus erat.
Ja, kiedy jako triumwir zostałem wezwany przez trybuna plebejskiego 
Publiusa Porciusa, nie poszedłem wedle zdania znakomitych autorów 
i trzymałem się dawnego prawa. Tak samo, kiedy byłem trybunem, ni-
kogo nie nakazywałem wzywać, ani wezwanemu przez kolegę usłuchać, 
jeśli tego nie chciał”. 7. Uważam, że Labeo nie udał się na wezwanie 
trybunów, wiedziony czczą pewnością siebie, skoro był człowiekiem 
prywatnym. 8. Jakiż, u licha, miało bowiem sens nie chcieć usłuchać 
wezwania tych, którzy, jak sam przyznał, mieli prawo zatrzymania? 
Kto bowiem zgodnie z prawem może zatrzymać, może i uwięzić. 9. Ale 
kiedy badaliśmy, z jakiego powodu trybunowie, którzy mają najwyższą 
władzę stosowania przymusu, mieliby nie mieć prawa wzywania..., po-
nieważ wydaje się, że trybunowie plebejscy w dawnych czasach zostali 
powołani nie dla stosowania jurysdykcji ani dla rozpoznawania spraw 
i skarg nieobecnych, ale dla wnoszenia sprzeciwu, który był potrzebny 
w danej chwili, aby niesprawiedliwość, która działa się jawnie, została 
powstrzymana; i dlatego zostało im odebrane prawo nocowania poza 
miastem, ponieważ, aby zabraniali stosowania siły, konieczna była ich 
ciągła obecność na miejscu i baczenie. 
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Komentarz 
Urząd trybuna plebejskiego powstał w trakcie konfliktu między pa-
trycjuszami a plebejuszami w początkach republiki, kiedy to ci ostatni 
starali się o dostęp do praw politycznych, w szczególności o prawo spra-
wowania konsulatu. Pierwszych trybunów powołano w czasie secesji 
plebsu w 494 roku p.n.e. Z czasem (od 471 r. p.n.e. – lex Publilia Voleronis) 
zaczęto ich wybierać na zgromadzeniach plebejskich. Kolegium liczyło 
dziesięciu urzędników. Kompetencje trybunów były bardzo szerokie: 
byli osobiście nietykalni (sacrosancti), mogli wetować decyzje innych 
urzędników, zgromadzeń ludowych i senatu (intercessio), chronili oby-
wateli, udzielając im pomocy (auxilium). Ze względu na ten ostatni 
obowiązek, nie mogli oddalać się od Rzymu nawet na jedną dobę (Mac-
rob., Sat. 1,3,8), ich domy powinny być stale otwarte. W miejscu ich 
urzędowania, czyli w Basilica Porcia (Plut., Cato Min. 5,1), jeden z nich 
powinien być zawsze obecny. 
Przedmiotem zainteresowania Gelliusa były dwa uprawnienia rzym-
skich urzędników: ius vocandi, czyli prawo do wezwania obywatela oraz 
ius prendendi, czyli prawo zatrzymania go. Antykwarysta przytoczył 
fragment 21 księgi Antiquitates rerum humanarum et divinarum Var-
rona, zawierający reguły dotyczące tych kompetencji. Otóż niektórym 
urzędnikom przysługiwała vocatio, innym prensio, a niektórym żadne 
z tych uprawnień. Jako przykład tych pierwszych przytoczył konsulów 
i innych urzędników obdarzonych imperium, tych drugich – trybunów 
plebejskich i innych mających posłańców (viatores), a tych trzecich – 
kwestorów i innych, którym nie asystował ani liktor, ani viator. Wyjaśnił 
też, że w ramach vocatio urzędnik mógł również zatrzymać i uwięzić, 
czyli w pojęciu tym mieściła się także prensio.
Varro napisał jednak, że dość powszechnie błędnie przypisywano 
trybunom vocatio. Wzywali oni nawet najwyższych urzędników pań-
stwowych. Sam Varro, świadomy prawdziwego stanu rzeczy, ani nie 
stawiał się na wezwanie trybunów, ani sam, sprawując ten urząd, nie 
nadużywał uprawnień. Przytoczył przy tym własny kazus, kiedy to 
odmówił przybycia do trybuna Publiusa Porciusa. Sytuacja ta miała 
miejsce w trakcie sprawowania urzędu triumvir capitalis w latach 90-tych 
I wieku p.n.e. Nie da się stwierdzić, z jakiego powodu trybun wezwał 
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Varrona: czy była to sprawa prywatna, czy urzędowa. W źródłach opi-
sany był przypadek, kiedy to tresviri zostali oskarżeni przez trybuna 
plebejskiego o zbyt późne przybycie do pożaru (Val. Max. 8,1 damn. 5). 
Być może zatem trybunowie nadzorowali działalność tresviri (por. D. 
1,15,1) i wezwanie miało z tym jakiś związek. 
Bodziec, który zainspirował Gelliusa do zbadania kwestii przysługi-
wania trybunom prensio i vocatio, stanowiła przytoczona przez Ateiusa 
Capitona historia dotycząca jurysty Antistiusa Labeona. Antykwarysta 
zanotował opinię Capitona o Labeonie. Był on mianowicie niezwykle 
biegły w nauce prawa, ale zbyt niezależny w swych poglądach. Tak 
bardzo cenił obyczaje przodków i dawne prawa, a także wolność, że nie 
chciał się poddać regułom ustanawianym przez panującego już wówczas 
Augusta. Miało to zresztą znaczący wpływ na jego karierę: nie osiągnął 
konsulatu, na który zdołał się wybić właśnie bardziej konformistyczny 
Capito (por. Dio Cass. 54,15; Suet., Aug 54; Tac., Ann. 3,75). Według 
Pomponiusa (D. 1,2,2,47) Labeo odmówił, kiedy August proponował, 
by został consul suffectus. Wolał poświęcić się jurysprudencji. 
Gellius przytoczył za Capitonem ciekawą anegdotę, której bohate-
rem był właśnie Labeo. Pewna kobieta zgłosiła trybunom jakiś zarzut 
względem niego, w związku z czym został on przez nich wezwany za po-
średnictwem posłańca (viator) ze swojej posiadłości. Jurysta oświadczył 
posłańcowi, że nie się stawi, ponieważ trybunom nie przysługuje prawo 
wzywania (vocatio), a jedynie prawo zatrzymania (prensio), w związku 
z czym mogą przybyć i go zabrać, ale nie mogą go przywoływać. Gel-
lius uznał zachowanie Labeona za bardzo lekkomyślne: skoro sam nie 
przybył do trybunów, mógł się zapewne spodziewać, że go aresztują. 
Dla zasady chociażby. 
Trudno jednak sądzić, by Labeo był aż tak lekkomyślny. Gellius na-
pisał, że viator przybył po jurystę „in Gellianum”, a to zapewne jakaś 
posiadłość poza Rzymem, być może Gallianum w Apulii. Labeo faktycz-
nie pół roku spędzał z dala od miasta, oddając się studiom (D. 1,2,2,47). 
Sam Gellius wspomniał o zakazie nocowania poza Rzymem, którym 
byli ograniczeni trybunowie. Podobna informację można znaleźć u Ma-
krobiusza (Sat. 1,3,8), który pisał, że trybun musiał powrócić do miasta 
przed upływem doby. Można zatem przypuszczać, że Labeo uznał po 
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prostu, iż nie musi się stawiać na wezwanie, skoro trybunowie i tak go 
zatrzymać nie mogą, bo tak daleko nie wolno im pojechać. 
Dla Gelliusa brak ius vocandi wśród kompetencji trybunów był osob-
liwy wobec tak dużej władzy, w tym coërcitio, którą dysponowali. Źró-
deł tego stanu rzeczy antykwarysta doszukiwał się w pierwotnym celu 
powołania urzędu. Negatywne uprawnienia trybunów, czyli prawo do 
blokowania decyzji magistratus, senatu i zgromadzeń (ius intercedendi) 
służyły do zapobiegania niesprawiedliwości i stosowania siły. Żeby 
jednak skutecznie korzystać z tej kompetencji, trybunowie musieli być 
obecni na miejscu wydarzeń. Stąd zasada pozostawania w mieście, w za-
sięgu obywateli, którzy mogliby potrzebować pomocy i przychodzili do 
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I. Zasady Publikacji w «Zeszytach Prawniczych»
1. Nadesłane materiały mogą mieć formę artykułu, komenta-
rza, glosy, recenzji, sprawozdania oraz przeglądu ustawodawstwa, 
orzecznictwa i czasopism, a także edycji źródeł wraz z tłumaczeniem 
i komentarzem.
2. Materiały winny być sporządzone w wersji drukowanej wraz z za-
pisem elektronicznym w formacie edytora Microsoft Word. Redakcja nie 
zwraca nadesłanych materiałów i zastrzega sobie prawo wprowadzenia 
w nich zmian.
3. Autorzy proszeni są o podanie krótkiej noty biograficznej z na-
stępującymi danymi: imię i nazwisko, tytuł lub stopień naukowy oraz 
przynależność do ośrodka naukowego i specjalność, którą się zajmuje.
4. Do artykułu należy dołączyć streszczenie nie dłuższe niż ¾ strony 
(1200 znaków) w j. polskim i w j. angielskim wraz tytułem, oraz słowa 
kluczowe w języku polskim i angielskim, które nie powinny być powtó-
rzeniem tytulu pracy, a także alfabetyczny wykaz cytowanej literatury, 
wraz ze stronami artykułów.
5. Autor, przesyłając materiał do publikacji proszony jest o podanie 
swojego adresu do korespondencji (poczty tradycyjnej i elektronicznej) 
i kontaktu telefonicznego. Na końcu artykułów zamieszczamy dane 
osobowe i adresy e-mailowe autorów.
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6. Autor otrzymuje w wersji papierowej materiał do korekty autor-
skiej. Brak zwrotu korekty autorskiej w wyznaczonym terminie oznacza 
akceptację wersji tekstu otrzymanego.
7. Redakcja nie płaci autorom za opublikowane materiały; przesyła 
jedynie egzemplarz zeszytu.
II. Zasady sporządzania przypisów 
w «Zeszytach Prawniczych»
1. Numeracja przypisów jest ciągła.
2. W tekście numer przypisu umieszcza się bez spacji po wyrazie, 
przed przecinkiem lub kropką kończącą zdanie, np.… system rezerwy1 
został przyjęty po raz pierwszy w Kodeksie Napoleona2, a następnie 
w wielu innych krajach europejskich3.
3. Przypis jest traktowany jak zdanie, dlatego powinien zaczynać się 
wielką literą, a kończyć kropką.
4. Dzieło autora, które jest powoływane po raz pierwszy, należy cyto-
wać w następujący sposób: inicjał imienia z kropką, nazwisko kapitali-
kami, po przecinku tytuł dzieła kursywą, miejsce wydania i rok, strony, 
np. E. Gintowt, Rzymskie prawo prywatne w epoce postępowania legis-
lacyjnego, Warszawa 1960, s. 89 i n.; kolejne wydanie należy zaznaczyć 
cyfrą w indeksie górnym po tytule, np. E. Gintowt, Rzymskie prawo 
prywatne w epoce postępowania legislacyjnego2, oprac. W. Wołodkie-
wicz, Warszawa 2005, s. 91.
5. Dzieło cytowane po raz pierwszy z czasopisma naukowego po-
winno zawierać w opisie, podobnie jak przy dziele zwartym: inicjał 
imienia, nazwisko kapitalikami, tytuł artykułu kursywą, tytuł czaso-
pisma (w cudzysłowie «…»), cyframi arabskimi tom/rocznik, kropka, 
numer/zeszyt, ukośnik, rok wydania, przecinek, cytowane strony – np. 
A. Stępkowska, Ustanowienie posagu, «Zeszyty Prawnicze» 6.1/2006, 
s. 195; W. Wołodkiewicz, Tron i ołtarz, «Palestra» 53.3-4/2008, s. 120.
6. Tylko jedno dzieło (artykuł, książka) tego samego autora przywo-
łane po raz kolejny powinno zawierać w opisie inicjał imienia, kropkę, 
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nazwisko autora kapitalikami, skrót op. cit. w kursywie i numer strony 
oraz ewentualnie przypis – np. A. Stępkowska, op. cit., s. 204 przyp. 38.
7. Jeśli w tekście artykułu znajdą się obok siebie w kolejnych przypi-
sach dwa odniesienia do jednej pozycji, należy stosować skrót „Ibidem”, 
np.: przypis 1 – A. Stępkowska, Ustanowienie posagu…, s. 204; przypis 
2 – Ibidem, s. 212. 
8. Jeśli w jednym dziele jest cytowanych kilka tekstów tego samego 
autora, należy w przypisach (dalszych, nie dotyczy to pierwszego przy-
pisu z danej pozycji) wprowadzić jednoznaczny skrót tytułu, który 
zróżnicuje te pozycje, po nim…, np. M. Kuryłowicz, Die ‘adoptio’im 
klassischen römischen Recht, Warszawa 1981, s. 121 i n.; M. Kuryłowicz, 
Prawo i obyczaje w starożytnym Rzymie, Warszawa 1994, s. 5 – w przy-
pisach dalszych należy cytować (jeśli znajdą się w jednym przypisie): 
M. Kuryłowicz, Die ‘adoptio’…, s. 121 i n.; Idem, Prawo i obyczaje…, 
s. 5; (jeśli w różnych) M. Kuryłowicz, Die ‘adoptio’…, s. 121 i n. oraz 
M. Kuryłowicz, Prawo i obyczaje…, s. 5.
9. Artykuł z publikacji zbiorowej powinien zawierać w opisie inicjał 
imienia autora, nazwisko kapitalikami, tytuł artykułu w kursywie, prze-
cinek, a następnie [w:], tytuł publikacji zbiorowej w kursywie, redaktora/
redaktorów kapitalikami, miejsce wydania i strony, np. A. Dębiński, 
Prawo rzymskie a systematyka prawa kanonicznego, [w:] ‘Leges sapere’. 
Studia i prace dedykowane Profesorowi Januszowi Sondlowi w pięć-
dziesiątą rocznicę pracy naukowej, red. W. Uruszczak, P. Święcicka, 
A. Kremer, Kraków 2008, s. 135 i n.
10. Artykuł z czasopisma lub gazety codziennej powinien zawierać 
w opisie inicjał imienia i nazwisko autora kapitalikami, tytuł artykułu 
w kursywie, tytuł periodyku (w cudzysłowie «…»), numer wydania 
i datę – J. Pcimski, Znowu korupcja w magistracie, «Wiadomości Poli-
cyjne» nr 223 z 3 grudnia 2006 r. 
III. Zasady recenzowania czasopisma «Zeszyty Prawnicze»
1. Teksty nadsyłane do redacji są poddawane wstępnej ocenie przez 
redaktorów tematycznych.
248 Informacje dla autorów
2. Redakcja stosuje zasadę double blind review, zgodnie z którą re-
cenzent i autor nie znają swoich tożsamości.
3. Do oceny każdego artykułu powołuje się dwóch recenzentów 
zewnętrznych, spoza jednostki (w przypadku tekstów w języku obcym 
co najmniej jeden z nich jest afiliowany w instytucji zagranicznej innej 
niż narodowość autora pracy).
4. Redakcja, przekazując recenzentowi tekst oraz streszczenie arty-
kułu, prosi go o podjęcie, w określonym terminie, decyzji o przyjęciu 
lub odrzuceniu tekstu do recenzji. 
5. Recenzenci są obowiązani w trakcie procesu recenzowania do 
poufności w opiniach na temat recenzowanego artykułu oraz niewy-
korzystywania zdobytej przy tej okazji wiedzy przed jego publikacją.
6. Redakcja, zlecając recenzję, przekazuje recenzentowi formularz 
recenzji, przy pomocy którego recenzent winien sporządzić recenzję. 
Recenzja musi kończyć się jednoznacznym wnioskiem co do dopusz-
czenia artykułu do publikacji lub jego odrzucenia.
7. Recenzent przekazuje sporządzoną recenzję w postaci elektro-
nicznej lub w formie papierowej z odręcznym podpisem.
8. Uwagi recenzenta przekazywane są autorowi recenzowanego 
tekstu. Racjonalne i umotywowane konkluzje przedstawione w recenzji 
są dla niego wiążące. Ma on obowiązek uwzględnić zalecenia recenzen-
tów i poprawić tekst. Recenzentom przysługuje prawo do powtórnej 
weryfikacji tekstu.
9. W przypadku, gdy autor tekstu nie zgadza się z konkluzjami re-
cenzenta, ma prawo do przedstawienia swojego stanowiska. 
10. Decyzję o publikacji tekstu podejmuje Redaktor Naczelny, po 
zasięgnięciu opiniu Kolegium Redakcyjnego i Rady Naukowej, na pod-
stawie analizy uwag i konkluzji zawartych w recenzjach wraz z ewentu-
alnymi odpowiedziami na nie autora i ostatecznej wersji tekstu.
11. Według przyjętego zwyczaju recenzje artykułów są sporządzane 
nieodpłatnie. Recenzenci otrzymują egzemplarz każdego zeszytu 
czasopisma.
12. Wykaz recenzentów jest zamieszczony również na stronie inter-
netowej czasopisma.
